MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

DE HACIENDA ; DE RECURSOS CONTRACTUALES
Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Recurso n° 78/2016 C.A. Galicia 14/2016
Resolucion n® 146/2016

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 19 de febrero de 2016.

VISTO el recurso interpuesto por D2 C. S. A., en representacion de la empresa FCC
AQUALIA, S.A. (en adelante, AQUALIA o la recurrente), contra los pliegos para la licitacion
del contrato de gestién de servicio publico del “Ciclo integral del agua en el Ayuntamiento
de Carballo” (expediente SEP 02/2015), este Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha

adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. El Ayuntamiento de Carballo (A Corufia), -en lo sucesivo el Ayuntamiento o el
6rgano de contratacién-, convocd, mediante anuncio publicado en el Diario Oficial de
Galicia y en el Boletin Oficial de la Provincia el 23 de diciembre de 2015, y en el BOE el 29
de diciembre, licitacién para adjudicar por procedimiento abierto el contrato de la gestion
del servicio publico, bajo la modalidad de concesidén administrativa, que tiene por objeto el
ciclo integral del agua en el municipio. El valor estimado del contrato se cifra en
49.146.070,87 €. La duracion del contrato es de 20 afos. Se establece un canon de
explotacion inicial anticipado minimo de 2.000.000,00 €. El plazo de presentacion de
proposiciones finaliz6 el 8 de febrero de 2016. Se han presentado ocho ofertas, entre ellas,
la de AQUALIA.

Segundo. La licitacion se lleva a cabo de conformidad con los trdmites previstos en la Ley
de Contratos del Sector Publico, -cuyo texto refundido (TRLCSP en adelante), se aprob6
por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre-, y en las normas de desarrollo

de la misma.
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Tercero. La empresa AQUALIA ha impugnado los pliegos, mediante escrito presentado en
el registro electronico de este Tribunal el 3 de febrero de 2016, anunciado el dia anterior al
Ayuntamiento. Alega que el computo del plazo para recurrir debe iniciarse a partir del 29
de enero de 2016, fecha de la contestacion del Ayuntamiento a la consulta formulada por
AQUALIA el 22 de enero. Entiende ésta que las respuestas dadas a las aclaraciones
solicitadas, deben considerarse “como supuesto equiparable a la modificacion de los
Pliegos, maxime si se tiene en cuenta que la adjudicacion del Contrato sobre la base de la
documentacion contractual podria resultar nula de pleno derecho o anulable y que los
defectos padecidos deben determinar la nulidad de los Pliegos,...”. Sostiene la recurrente
gue, en cualquier caso, “la gravedad de los errores padecidos en la elaboraciéon de la
documentacion que debe de regir la adjudicacion del Contrato licitado, determina que el

presente recurso deba de considerarse interpuesto en tiempo y forma,...”.

Como cuestiones de fondo se refiere a lo que considera como incoherencia de los datos
consignados en la documentacion contractual, por cuanto los ingresos recogidos en el
documento “Estudio de viabilidad de la concesion” (apéndice 3 del Anteproyecto de
explotacion), como las cantidades a percibir como consecuencia de la aplicacién de las
tarifas fijadas en el “Estudio sobre las nuevas tarifas maximas” (apéndice 2), “lo hace
tomando en consideracion unos volimenes distintos con los que el propio Ayuntamiento
ha realizado sus calculos”. Como consecuencia, entiende que “las tarifas no serian
suficientes, incluso sin ofertar baja, mejora alguna o mayor canon para cubrir los costes

inherentes al servicio”.

Cuarto. El 8 de febrero se recibi6 en el Tribunal el expediente administrativo con el
correspondiente informe del érgano de contratacién. Manifiesta éste que el recurso es
extemporaneo y, en cuanto a las cuestiones de fondo planteadas, entiende que no hay
incongruencia entre el Estudio de viabilidad y el Estudio de las nuevas tarifas, ya que
existen “fundadas razones técnicas para utilizar magnitudes diferentes en uno y otro
caso... Se establecen unas previsiones sobre usuarios, consumos, m?® facturados y forma
de organizar los servicios que es meramente orientativa de lo que puede acontecer en los
préximos 20 afios que va a durar la concesion... En resumidas cuentas, las previsiones
sobre organizacion del servicio recogidas en el anteproyecto no son de caracter imperativo

para los licitadores son una propuesta organizativa y unas previsiones de metros cubicos
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facturados, ingresos y gastos, que cada licitador a su riesgo y ventura, modificar4 para
redactar su propio proyecto de explotacion tal y como se reflejard en los Pliegos, y demas
documentos contractuales. Existira un canon minimo, que se debe de respetar, pero las
previsiones de ingresos, gastos, forma de organizar el servicio, etc., estdn abiertas a

iniciativa de cada contratista”.

Quinto. Con fecha 11 de febrero de 2016 se dio traslado del recurso a los restantes
licitadores a fin de que en el plazo de cinco dias hébiles formularan las alegaciones que

tuvieran por conveniente, habiendo presentado escrito la mercantil GESTAGUA S.A.

Sexto. La Secretaria del Tribunal, en ejercicio de competencias delegadas, resolvio
mediante resolucion de fecha 11 de febrero de 2016, denegar la solicitud de medida

provisional consistente en suspender el procedimiento de contratacion.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Se recurren los pliegos para la licitacion de un contrato de gestion de servicio
publico que cumple con los requisitos establecidos en el apartado 1.c) del articulo 40 del
TRLCSP. Se trata de un acto susceptible de recurso especial en materia de contratacion
de conformidad con lo establecido en el apartado 2 del mismo articulo 40. La competencia
para resolver corresponde a este Tribunal, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 41.3
del TRLCSP y en el Convenio suscrito al efecto con la Comunidad Auténoma de Galicia,
publicado en el BOE de 25 de noviembre de 2013.

Segundo. La empresa AQUALIA esta legitimada para recurrir por cuanto esta interesada
en concurrir a la licitacibn y manifiesta que las contradicciones que advierte en los

documentos contractuales podrian llevar a la formulacién de ofertas incongruentes.
Tercero. De acuerdo con lo establecido en el articulo 44.2 del TRLCSP:

“2. El procedimiento de recurso se iniciara mediante escrito que debera presentarse en
el plazo de quince dias habiles contados a partir del siguiente a aquel en que se remita la

notificacion del acto impugnado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 151.4.
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No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior:

a) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demas
documentos contractuales, el cOmputo se iniciara a partir del dia siguiente a aquel en que
los mismos hayan sido recibidos o puestos a disposicién de los licitadores o candidatos

para su conocimiento conforme se dispone en el articulo 158 de esta Ley.

3. La presentacion del escrito de interposicion debera hacerse necesariamente en el
registro del érgano de contratacion o en el del 6rgano competente para la resolucién del

recurso”.

Por su parte, el articulo 19 del Reglamento de los procedimientos especiales de revision
de decisiones en materia contractual y de organizacién del Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales (RPERMC) aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de
septiembre (BOE de 25 de septiembre), se refiere especificamente al plazo de
interposicion de recurso contra el anuncio de licitacion y contra el contenido de los pliegos

en los términos siguientes:

“1. Cuando el recurso se interponga contra el anuncio de licitacion, el plazo comenzara
a contarse a partir del dia siguiente a la fecha de su publicacién en el Diario Oficial de la
Union Europea, salvo que la Ley no exija que se difunda por este medio. En este Ultimo
caso el plazo comenzara a contar desde el dia siguiente a la fecha de publicacion en el
perfil de contratante del 6rgano de contratacion, y en el supuesto de que ésta Ultima fecha
no estuviera acreditada fehacientemente desde el dia siguiente a la fecha de publicacion
en el «Boletin Oficial del Estado» 0, en su caso, en los diarios o boletines oficiales

autonoémicos o provinciales, segun proceda.

2. Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demas
documentos contractuales, el cbmputo se iniciara a partir del dia siguiente a aquel en que
se haya publicado en forma legal la convocatoria de la licitacién, de conformidad con lo
indicado en el apartado 1 de este articulo, si en ella se ha hecho constar la publicacion de
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los pliegos en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico o el lugar y forma para

acceder directamente a su contenido...”.

En este caso, la publicacién de la convocatoria en el DOUE no era preceptiva, por tratarse
de un contrato de gestidén de servicios publicos. Tampoco se acredita en el expediente la
fecha de publicacion en el perfil de contratante. Por tanto, el momento inicial en el computo
del plazo para recurrir contra los pliegos, es el de publicacion del anuncio en el BOE. En el
anuncio se indica que la documentacion se puede obtener en el Servicio de Contratacion

del Ayuntamiento o en el perfil de contratante: www.carballo.org.

Como se indicé en el antecedente primero, la publicacibn en el BOE se hizo el 29 de
diciembre, por lo que el plazo de quince dias para la presentacion de recurso habria
finalizado el 18 de enero de 2016. En consecuencia, ha de entenderse que el recurso
especial es extemporaneo, por cuanto tuvo entrada en el registro del Tribunal el 3 de

febrero.

Cuarto. Alega la recurrente que la fecha de inicio para interponer el recurso debe ser la de
la contestacion a las aclaraciones solicitadas, pues solo a partir de esa fecha pudo
constatar, segun la tesis que mantiene, que las contradicciones en la documentacion
complementaria de los pliegos no se habian corregido. Pero tal alegacion carece de
fundamento alguno. La propia solicitud de aclaraciones se formul6 el 22 de enero, fuera ya
también del plazo estipulado para recurrir los pliegos y la contestacion a la consulta no
supuso alteracién alguna en los pliegos ni en los documentos anexos a la memoria del

proyecto.

En fin, las contradicciones que la recurrente aprecia se refieren a la documentacion
preparatoria del contrato (Memoria o Anteproyecto de explotacion de los servicios). Como
alega el Ayuntamiento, las previsiones recogidas en el Anteproyecto no son de caracter
imperativo, sino que cada licitador, a su riesgo y ventura, las puede modificar para elaborar
su propio proyecto de explotacion. Asi se recoge en la respuesta a la consulta formulada,
en esa respuesta se hacia referencia a la clausula 10 del PCAP en la que se indica que
“los licitadores deberan hacer su propia estimacion de caudales...“ y a la clausula 32.1 en

la que, al referirse a la modificacion de las tasas del servicio para autofinanciar la
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retribucién del concesionario al inicio de la concesién y para determinar unos limites
tarifarios al inicio de la concesion (1,57 €/m®, se advierte que: “Estos célculos se
corresponden con costes considerados en el Anteproyecto de Explotacion, pudiendo el
licitador hacer sus propias previsiones tanto en lo relativo a los gastos, como a los

ingresos, previsiones de consumo, etc.”.

La respuesta a la consulta formulada no contiene informacion adicional a la que ya
constaba en la documentacién de la licitacion, ni contiene datos nuevos que influyan en el
contenido de las ofertas, ni, en fin, se advierte vulneracioén alguna de los principios rectores

de la contratacién publica que determinen la nulidad de los pliegos.

Declarada la inadmision del recurso por extemporaneo, resulta innecesario manifestarse

sobre las restantes cuestiones planteadas.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Inadmitir por extemporaneo el recurso interpuesto por D C. S. A, en
representacion de la empresa FCC AQUALIA, S.A., contra los pliegos para la licitacion
del contrato de gestidon de servicio publico del “Ciclo integral del agua en el Ayuntamiento
de Carballo”.

Segundo. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista en el
articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia

siguiente al de la recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los
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articulos 10.1.k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso-administrativa.
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