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ANTECEDENTES

El Ayuntamiento de La Guardia (Jaén) dirige escrito a esta Junta Consultiva solicitando informe en relacién con un
contrato de concesion de servicio publico de suministro de agua y alcantarillado en los siguientes términos.

“Este Ayuntamiento tiene adjudicado mediante concesion administrativa la gestion del servicio de suministro domiciliario de agna y
alcantarillado en diversas urbanizaciones que se integran dentro del ambito del término municipal y en el propio casco nrbano.
En el correspondiente Pliego de Clansulas Administrativas que rigen en dicha concesion se contiene la signiente Cldansula:

"Cldusnla 32°. Explotacion del Alcantarillado y Conservacion de las Instalaciones.

1. 2/ Concesionario deberd asegurar a través de sus medios técnicos la prestacion del servicio a los usuarios y conservar en buen estado de
funcionamiento el conjunto de las instalaciones y obras que se le confian, asi como realizar todas las maniobras y funciones necesarias
para la buena marcha del Alcantarillado.

2. Tendran la consideracion de obras e instalaciones del Alcantarillado todas las redes y las acometidas de los abonados hasta la
argueta domiciliaria de la acera, incluyendo las instalaciones eléctricas y mecanicas de todo tipo. Las reparaciones que deban
efectuarse en todas estas obras e instalaciones del Alcantarillado se considerarén trabajos de conservacion
y correrin a cargo del Concesionario.

3. El Concesionario asumird, a su cargo, todos los gastos de la conservacion y mantenimiento de las obras e instalaciones del
Aleantarillado, excepto aquellos gue por su naturaleza sean ampliaciones. Se considerardn obras de ampliacion aquellas que se refieran
al cambio de seccion de tuberias, insuficiencia de timbraje, la sustitucion de tramos completos de red (entendiéndose por tal, aquellos que
superen los 10 mil), construccion de obras de fibrica de nueva planta que no sean sustitutivas de otras deterioradas por el uso defectuoso
del Concesionario.

4. La conservacion del Alcantarillado comprende:
- Vigilancia, control y mantenimiento de las estaciones de bombeo. - Vigilancia y conservacion de las redes.

- Limpieza del sistema de Alcantarillado, incluidos pozos de registro e imbornales.

5. E/ concesionario deberd procurar que, en caso de obstruccion en red de Alcantarillado o averia grave, el tiempo de respuesta sea lo
mas corto posible”.

A la vista de esta clansula se nos plantea la necesidad de llevar a cabo la interpretacion, mediante acuerdo del Ayuntamiento Pleno, gue
en este caso es el drgano de contratacion, gué se ha de entender por ""Las reparaciones que deban efectuarse en todas
estas obras e instalaciones del Alcantarillado", y ello en atencion a la signiente discrepancia:

E/ deslizamiento y derrumbe de un mnro de contencion de nnas parcelas particulares (muro que es de titularidad privada) ha provocado
un daio en la tuberia de las agnas del Alcantarillado, cuya reposicion tiene un costo importante. A la vista de dicha circunstancia la
concesionaria del servicio considera que dicha reparacion no entra dentro del dmbito de la anterior clansula 32° toda vez; que excede de lo
gue ella entiende que es el dmbito al gue debe circunscribirse este concepto de "reparacion que es el que segin ella, se ha de derivar
excclusivamente de un "mantenimiento normal’ de la infraestructura del sistema, por lo que en dlltima instancia no se considera
responsable de levar a cabo dicha reparacion a su costa. Se hace constar como es natural que la concesionaria percibe las tasas por
alcantarillado y depuracion de toda la nrbanizacion, en la que se encuentran estas parcelas particulares.



Al objeto de determinar el alcance de esta condicion técnica particular de la gestion del alcantarillado en el municipio, no sélo en atencion
a este caso particular sino en cualquier otro que en el futuro se plantea y en qué se haya de determinar el alcance real del concepto de
reparacion, ruego emita la opinion de esa Junta Consultiva de Contratacidn al respecto, sin perjuicio de ponerme a disposicion de la
miisma para cuanta informacion complementaria interese al objeto, rogando que se pronuncia al respecto lo antes posible a la vista de la
urgencia en la adopcion de la medida de restanracion de dicha infraestructura, para evitar el dasio medioambiental correspondiente”.
CONSIDERACIONES JURIDICAS:

1.La Consulta planteada por el Ayuntamiento de La Guardia parece versar, en esencia, sobre si el concesionario que
gestiona el servicio de suministro domiciliario de agua y alcantarillado en diversas urbanizaciones de su término
municipal y en el propio casco urbano, debe de hacerse cargo de la reparacién de la tuberfa de las aguas de
alcantarillado, después de que el deslizamiento y derrumbe de un muro de contencién de unas parcelas particulares
haya causado dafios en la misma.

A dicho efecto, el Ayuntamiento plantea dudas sobre la interpretacion que debe darsele al concepto de reparacion
que figura en la Cldusula 32* del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares que rige el contrato de gestién de
servicios publicos en cuestion.

2.Con caricter preliminar, y al igual que en ocasiones anteriores (entre otros, ver informes 38/95, 62/96, 46/98,
31/98, 32/00, 54/00, 7/06, 20/11, 18/12), procede recordar que a esta 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 érganos distintos de la misma. Por el contrario, a este 6rgano consultivo le
compete dar respuesta a consultas juridicas en el ambito de la contratacién puiblica que revistan un interés general.
Por ello su intervencién via informe, debe limitarse a sefialar criterios juridicos de cardcter general.

3.En primer lugar, debe analizarse el marco juridico de la presente relacién contractual. La Ley Reguladora de las
Bases del Régimen Juridico de las Entidades Locales establece en su articulo 25.2.c) como competencia propia de
los Municipios el “abastecinsiento de agna potable a domicilio y evacnacion y tratamiento de agnas residnales”.

Por otro lado, el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre configura en su articulo 8 los contratos de gestiéon de setvicios publicos
como aquellos “ex cuya virtud una Administracion Priblica o una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de
la Seguridad Social, encomienda a nna persona, natural o juridica, la gestion de un servicio cuya prestacion ha sido asumida como
propia de su competencia por la Administracion o Mutua encomendante”.

Por tanto, como primera consideracién, hay que seflalar que el servicio de suministro domiciliario de agua y
alcantarillado en diversas urbanizaciones de su término municipal y en el propio casco urbano es un servicio cuya
competencia corresponde al Ayuntamiento de La Guardia, y que es susceptible de ser gestionado por un tercero, a
través de la figura del contrato de gestién de servicios pablicos. En dicho tipo de contrato es en el que, tal y como
regula el articulo 277 del Texto Refundido, se enmarca la modalidad concesional ante la que nos encontramos en el
presente caso.

4.Para abordar la consulta planteada debe partirse necesariamente de la regulacién general que nuestra normativa
vigente contempla respecto al principio de riesgo y ventura. Asi, el articulo 215 del Texto Refundido citado,
establece:

“La ¢jecucion del contrato se realizari a riesgo y ventura del contratista, sin perjuicio de lo establecido para el de obras en el articulo
231, y de lo pactado en las clansulas de reparto de riesgo que se incluyan en los contratos de colaboracion entre el sector priblico y el sector

privado”.



El principio de riesgo y ventura es aplicable a la modalidad concesional. Asi, el articulo 277a. del Texto Refundido
establece que ‘Yz contratacion de la gestion de los servicios priblicos podri adoptar la modalidad de concesion, por la que el empresario
gestionard el servicio a su propio riesgo y ventura’.

De hecho, tal y como se exponia en el informe 22/09 de esta Junta Consultiva, es requisito esencial de las
concesiones el que el empresario gestione el servicio a su propio riesgo y ventura, entendido éste en el sentido de
que el empresario asuma el riesgo de pérdida que pueda derivar de la gestién del servicio, del mismo modo que es
consustancial al sistema que perciba los beneficios que deriven de ella. La explotacion del servicio a riesgo y ventura
del concesionario supone, pues, tal y como ha manifestado reiteradamente el Consejo de Estado (entre otros, en
Dictimenes 403/2006 vy 2383/2003) que la Administracién permanece ajena a la suerte o desventura del
concesionatrio.

5.Una vez vista la aplicabilidad general a este tipo de contratos del principio de riesgo y ventura del contratista,
debe considerarse la posible existencia de circunstancias que exceptien la aplicacién de dicho principio.

Tal serfa el caso de la existencia de una causa de fuerza mayor. Al respecto, debe acudirse al articulo 282.4.c del
Texto Refundido, que sefala que ‘Yz Administracion deberd restablecer el equilibrio econdmico del contrato, en beneficio de la
parte que corresponda cuando cansas de fuerya mayor determinaran de forma directa la ruptura sustancial de la economia del contrato.
A estos efectos, se entenderd por causas de fuerga mayor las enumeradas en el articulo 231 de esta Ley”.

En el apartado segundo de este ultimo articulo, el 231, se establece que tendran la consideracién de casos de fuerza
mayor los siguientes:

a. Los incendios cansados por la electricidad atmosférica

b.Los fenomenos naturales de efectos catastrificos, como maremotos, terremotos, erupciones volednicas, movimientos del ferreno,
temporales maritimos, inundaciones u otros semejantes.

¢. Los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de gnerra, robos tumnltnosos o alteraciones graves del orden priblico.

De conformidad con reiterada doctrina de esta Junta Consultiva, y segin se ha indicado en la Consideracién
Juridica 2* de este Informe, no resulta posible entrar a valorar por parte de este 6érgano colegiado las circunstancias
concurrentes en los distintos supuestos concretos que se le plantean.

No obstante lo anterior, s{ puede por parte de esta Junta Consultiva seflalarse con caracter general que en el caso de
que se apreciara la existencia de un supuesto de fuerza mayor, estarfamos ante una excepcion al principio de riesgo
y ventura del contratista, existiendo una obligacién por parte de la Administracién Publica implicada de adoptar las
medidas necesarias en beneficio del concesionario para restablecer el equilibrio econémico del contrato, citindose
dichas medidas en el articulo 282.5 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (modificacion de
las tarifas a abonar por los usuarios; prorroga del plazo del contrato, etc.).

Por el contrario, si no se apreciara la existencia de un supuesto de fuerza mayor, regiria el principio de riesgo y
ventura del concesionatio, sin petjuicio de las posibles acciones que pudiera considerar oportuno iniciar el
concesionario frente a los titulares del muro que caus6 el dafio en la tuberfa, por el coste derivado del dafio
producido.

6.En lo que respecta a la clausula 32 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, debe darse por
reproducido lo anteriormente sefialado a lo largo del presente Informe en cuanto a las funciones de esta Junta
Consultiva, para concluir una vez mas que no corresponde a esta Junta Consultiva realizar la interpretacion de
clausulas concretas de un Pliego de un contrato determinado, pues este érgano consultivo estd llamado a
pronunciarse sobre cuestiones de indole general en materia de contratacion, y no sobre cuestiones particulares.

Sin perjuicio de ello, debe apuntarse con caricter general que tal y como sefiala el articulo 115.2 del Texto

Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico “en los pliegos de clansulas administrativas particulares se incluiran los
pactos y condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las partes del contrato. ..”
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Ademas, resulta procedente traer a colacion como el propio articulo 115 en su apartado tercero establece que “Jos
contratos se ajustarin al contenido de los pliegos particulares, cnyas cliusulas se consideran parte integrante de los mismos”. En linea
con lo anterior, y como es sabido, es reiterada la configuracién tanto doctrinal como jurisprudencial de los pliegos
como “ley del contrato”.

Sentados estos principios, debe tenerse en cuenta que la respuesta a la cuestiéon planteada por el Ayuntamiento de
La Guardia no puede provenir sino de lo expresado en la clausula citada de los propios pliegos que rigen el
contrato. En concreto, en la clausula cuestionada se dispone literalmente que “Las reparaciones que deban efectuarse en
todas estas obras e instalaciones del Alcantarillado se considerarin trabajos de conservacion y correrdn a cargo del Concesionario”, esto
es, todas la reparaciones que deban efectuarse son de cuenta del concesionatio, redacciéon que es lo suficientemente
explicita en cuanto al cumplimiento de esta obligacion.

Esta conclusion se ve confirmada por lo dispuesto dentro del parrafo siguiente de la misma clausula, en el que se
dispone que: “E/ Concesionario asumird, a su cargo, todos los gastos de la conservacion_y mantenimiento de las obras e instalaciones
del Aleantarillade”. Por tanto, si las reparaciones se consideran trabajos de conservacion y los gastos de conservacién
son a cargo del concesionario, cualquier reparacién que deba efectuarse serd también a cargo de éste. Y todo ello,
como consecuencia de la obligacién legal de cumplimiento del pliego, que corresponde a las partes en un contrato

publico.

CONCLUSIONES:

Por todo lo expuesto, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa considera que:

El concesionario es quien debe asumir las reparaciones a las que se refiere la consulta dentro del presente caso,

como consecuencia de la obligacién que pesa sobre el mismo derivada del cumplimiento del pliego, en virtud de la
obligatoriedad legal que corresponde a éste.



