MINISTERIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE HACIENDA DE RECURSOS CONTRACTUALES

é Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Recurso n° 332/2014
Resolucién n® 406/2014

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 23 de mayo de 2014.

VISTO el recurso interpuesto por D. J.L.G.l.,, en nombre y representacion de la UTE
AQUALIA GESTION INTEGRAL DEL AGUA, S.A., y FOMENTO DE
CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS, S.A., U.T.E., Ley 18/1982 (CANGAS DE
MORRAZO UTE), frente a los siguientes acuerdos adoptados por el Pleno del
Ayuntamiento de Cangas de Morrazo en el expediente de contratacion seguido para el
contrato de “Gestion de los servicios publicos relacionados con el ciclo integral del agua:
Abastecimiento, saneamiento y depuracion, mediante la modalidad de concesion”:
acuerdo de 31 de enero de 2014 por el que se aprueba definitivamente el anteproyecto
de explotacion; acuerdo de 7 de marzo de 2014 por el que se decide el Anuncio de la
Convocatoria del procedimiento abierto para la adjudicacion del contrato; y acuerdo de 7
de marzo de 2014, por el que se aprueban los Pliegos de Clausulas Administrativas
Particulares y de Prescripciones Técnicas que han de regir dicho contrato, el Tribunal

ha adoptado la siguiente resolucién:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante Acuerdo de 2 de mayo de 2013 del Alcalde del Ayuntamiento de
Cangas (Pontevedra) se inicié el expediente de contratacion, mediante procedimiento
abierto, para la gestion de los servicios publicos relacionados con el ciclo integral del

agua: abastecimiento, saneamiento y depuracién, mediante la modalidad de concesion.
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El anuncio de licitacion fue publicado el 20 de marzo de 2014 en el perfil del contratante,
el 21 de dicho mes en el Boletin Oficial de la Provincia de Pontevedra, y el 24 de marzo
de 2014 en el Diario Oficial de Galicia.

Segundo.- Con fecha 16 de abril de 2014 se presenta en el registro del 6rgano de
contratacion por parte de D. J.L.G.l., en nombre y representacion de la UTE AQUALIA
GESTION INTEGRAL DEL AGUA, S.A., y FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y
CONTRATAS, S.A., U.T.E., Ley 18/1982 (CANGAS DE MORRAZO UTE), recurso que
se califica como de reposicion frente a los acuerdos de aprobacion del anteproyecto de
explotacién, de la convocatoria del procedimiento de adjudicacion y de los pliegos
rectores del contrato de gestion de servicio publico, mediante concesion, que tiene por
objeto la gestion del Ciclo Integral del Agua del Ayuntamiento de Cangas. Este recurso
sin embargo es tramitado por el Ayuntamiento como recurso especial en materia de

contratacion, remitiéndose a este Tribunal para su resolucion.

Dicho recurso se sustenta esencialmente en la apreciacion por parte del recurrente,
actual concesionario de los servicios de abastecimiento y saneamiento de aguas, de
que en el Anteproyecto de Explotacién y los Pliegos de Clausulas Administrativas
Particulares y de Prescripciones Técnicas, se detectan “graves errores Yy
contradicciones internas, la consideracion de datos ajenos a la realidad de los servicios,

asi como la contradiccién existente entre dichos documentos”.

En el recurso se defiende que no cabe considerar este Anteproyecto como un
documento meramente orientativo o estimativo para los licitadores, pues define la
naturaleza y esencia de la gestibn concedida. Este documento, se afirma, debe
considerar, describir y valorar la situacion actual del servicio, pues, en definitiva, es la
realidad de partida que habran de ponderar los licitadores para dar coherencia a sus
respectivas ofertas y es el Unico contexto con el que se va a encontrar el adjudicatario

en el inicio de su gestion.

En esta linea de razonamiento, se aduce que los graves errores, contradicciones y

carencia de datos y partidas, asi como la concreciéon de otros ajenos a la realidad,
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deben ser corregidos puesto que de lo contrario la gestion del servicio que va a

concederse resultaria inviable.

El primer error que se denuncia viene referido a la falta de soporte del coste unitario
maximo que se concreta en el Pliego de Clausulas Administrativas, y que se cifra en
1,980 €/m3, asi como a la contradiccion con las tarifas propuestas en el Anteproyecto

de Explotacion.

En el recurso se parte aqui de las clausulas 16.b) y 35 del Pliego referido, conforme a
las que el coste unitario maximo seréd de 1.980 €/m3, precisandose que la tarifa media
debe ser igual al coste unitario y que estos calculos se corresponden con todos los
costes considerados en el anteproyecto de explotacién. Entiende sin embargo el
recurrente que “segun el Apéndice 8 del Anteproyecto —aprobado definitivamente por
el acuerdo plenario 31/10/2013—, al que se remite el Pliego como referente de calculo
del coste unitario al que debe equipararse la tarifa media, se concluye un cuadro de
tarifas del que se deduce que la tarifa media nunca podria igualar los 1,980 €/m3 con

gue se limita dicho coste unitario”.

Se indica en tal sentido que: “Comprobando los valores de cada uno de los
componentes de tal esquema tarifario y el resultado final del mismo, se detecta
facilmente un error, pues para cubrir el pretendido coste unitario de 1,980 €/m3 que se
impone en el Pliego, la tarifa fija de saneamiento nunca podria ser de 3,50 €/m3, sino

gue habria de cifrarse en 5,13 €/m3”.

De lo que se concluye que si las tarifas propuestas son las que figuran en el
Anteproyecto de Explotacion, el valor maximo del coste unitario que se resefia en el

Pliego necesariamente deberia ser menor.

El segundo error que se denuncia viene referido a la determinacion del valor estimado
del contrato que se hace constar en la Clausula 4 del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares, sefialandose la cifra de 2.217.616,85 € de ingresos
estimados para el primer ejercicio, resultante del estudio contenido en el anteproyecto.
Es en el desglose de éste donde el recurrente considera que existe un doble defecto: de

una parte, sefiala que los ingresos por recaudacion de tarifa fija considerados habrian
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de reducirse en la cantidad de 131.902,86 euros, pues la cuota fija minima por servicios
de saneamiento finalmente reflejada en el anteproyecto, es la de 3,50 euros/ bimestre,
con lo que los ingresos por este concepto no serian los 415.129,86 euros que se
consideraron en un principio para calcular aquellos valores, sino que se cuantificarian
en 283.227 euros; a lo anterior suma el que las estimaciones que se hacen de ingresos
no tarifarios no dependen de las tarifas que apruebe la Administracién para mantener
estabilizado el servicio, por lo que considera que no deberian formar parte de los

ingresos previstos para equilibrar presupuestariamente la concesion.

Seguidamente se denuncia error de los datos que, respecto del numero de abonados
del servicio de saneamiento, se resefian en el Apéndice 2 del Anteproyecto en relacion

con el ano 2012.

Defiende asimismo la existencia de contradiccion entre el Anteproyecto de Explotacion y
el Pliego de Clausulas Administrativas respecto a los costes de los servicios, en la
medida en que, segun se afirma, el Anteproyecto no contempla algunos de los gastos
fundamentales que el Pliego de clausulas administrativas particulares sefiala como de
obligada asuncién por el concesionario, ademas de resultar imprescindibles para la
consecucion de la explotacion. Se refiere en este punto a los costes de personal, al no
corresponderse los sefialados en el anteproyecto con los correspondientes al personal a
subrogar por el nuevo concesionario, asi como a la tasa de ocupacion del suelo,
subsuelo y vuelo de las vias publicas, cuyo pago se impone por la clausula 37.24 del
Pliego pero no se incluye este coste entre los relacionados en la Memoria del
Anteproyecto de Explotacién. También, a la repercusion de los costes de gestién de la
EDAR desde el 1 de julio de 2014 hasta el 1 de enero de 2015, y, por ultimo, al coste de
Inspeccién y Auditorias externas, recogido en la clausula 27 del Pliego.

Como conclusion de los errores, contradicciones y defectos relacionados por el
recurrente, éste estima que debe concluirse en la inviabilidad de esta concesion, asi
como en el caracter deficitario del servicio para la Administracion Publica titular del
mismo, lo que considera que vulnera la Ley de Bases de Régimen Local asi como el

cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.
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Tercero. El 6rgano de contratacion ha certificado que a la fecha de 10 de abril de 2014

no se habian presentado ofertas por licitadores en este procedimiento.

Cuarto. El 6érgano de contratacion ha evacuado el informe previsto en el art. 46.2 del
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP) el pasado 22 de
abril, defendiendo la inadmisibilidad del recurso tanto por la falta del anuncio previo
exigido en el articulo 44.1 del TRLCSP como por la extemporaneidad del recurso

presentado.

Sobre la extemporaneidad, se razona que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
44.2.a) del TRLCSP, el plazo de quince dias habiles, cuando el recurso se interponga
contra el contenido de los pliegos y demas documentos contractuales, se computa 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 dicha Ley. Se afirma en tal sentido que tanto los pliegos como el
anteproyecto de explotacion estaban publicados en el perfil del contratante desde el dia
21 de marzo 2014, y que el dia 24 de marzo se publicé el anuncio de licitacion en el
Diario Oficial de Galicia, por lo que estima el Ayuntamiento que el plazo para presentar

recurso finalizaria el 10 de abril, habiéndose presentado el dia 16 de dicho mes.

Quinto. En relacion con el procedimiento de contratacién que es objeto de este recurso
se ha conocido por parte de este Tribunal del Recurso n° 278/2014 interpuesto frente a
determinadas clausulas del Pliego de clausulas administrativas particulares. En el
mismo, con fecha 16 de abril de 2014, se acordd la suspensiéon del procedimiento de
licitacion, conforme a lo previsto en los arts. 43 y 46 TRLCSP. En la Resolucién de
dicho recurso, del pasado 9 de mayo, se ha acordado anular la clausula 10 del Pliego
de cldusulas administrativas particulares en cuanto a la garantia provisional que alli se
exige, asi como la cldusula 36.2 relativa a la formula de revision de la tarifa, anulandose
asimismo, en consecuencia, el procedimiento de licitacion, con retroaccién de
actuaciones al momento inicial del mismo, pudiendo iniciarse un nuevo procedimiento

en el que se corrijan las infracciones legales apreciadas.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. Este Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales es
competente para conocer del presente recurso especial en materia de contratacion a
tenor de lo establecido en el articulo 41, apartados 3 y 4, del Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre (TRLCSP), en relacion con el Convenio de colaboracion entre el
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas y la Comunidad Autonoma de
Galicia sobre atribuciébn de competencia de recursos contractuales, suscrito el 7 de
noviembre de 2013 (BOE de 25 de noviembre).

Segundo. Dado que nos encontramos ante un contrato de gestién de servicios publicos
bajo la modalidad de concesion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 277.a)
del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, para determinar la
procedencia del recurso especial habremos de estar a lo previsto en el art. 40.1.c) del
TRLCSP, que sefiala que seran susceptibles de este recurso especial en materia de
contratacion los actos del art. 40.2 cuando se refieran a “contratos de gestion de
servicios publicos en los que el presupuesto de gastos de primer establecimiento,
excluido el importe del Impuesto sobre el Valor Afiadido, sea superior a 500.000 euros y

el plazo de duracion superior a cinco afos”.

Se trata pues de un doble requisito, de caracter cumulativo, esto es, para que proceda
en este tipo de contratos este recurso especial debe concurrir la doble circunstancia de
gue el presupuesto de gastos de primer establecimiento supere los 500.00 euros, IVA

excluido, y que el plazo de duracién del contrato sea superior a cinco afos.

En nuestro caso se advierte con claridad que se cumple el requisito de plazo, puesto
gue conforme a la clausula 62 del Pliego de clausulas administrativas particulares el
plazo de ejecucién del servicio objeto de este contrato, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 278 del TRLCSP, seré de 25 afios sin posibilidad de prorroga.

Habremos de centrarnos pues en el andlisis del requisito relativo al presupuesto de
gastos de primer establecimiento, concepto al que nos referiamos extensamente en la

Resolucion n° 43/2013 de este Tribunal, citada por otras posteriores como la n°
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203/2013. En dicha resolucion se acudia para definir este concepto a otros preceptos
del TRLCSP en los que se alude al mismo. Asi, en el articulo 154 se exige la obligatoria
publicacion en el Boletin Oficial del Estado o en los respectivos Diarios o Boletines
Oficiales de las Comunidades Auténomas o de las Provincias, de la formalizacion de los
contratos de gestidon de servicios publicos, "cuando el presupuesto de gastos de primer
establecimiento sea igual o superior" a 100.000 euros. Deciamos entonces a la vista de
ello que no puede dejar de notarse que, al emplear el término "presupuesto” por
referencia a contratos ya formalizados, forzosamente se esta haciendo alusion a gastos
que, por mucho que sean necesarios para la puesta en marcha del servicio, aiin han de

acometerse y cuya cuantia es por ello meramente estimada.

Haciamos referencia asimismo al articulo 172.b), que corrobora definitivamente esa
inferencia, puesto que, al definir los supuestos en los que es dable acudir al
procedimiento negociado para la adjudicacion de los contratos de gestion de servicios
publicos, incluye entre ellos el de los contratos de "gestiobn de servicios cuyo
presupuesto de gastos de primer establecimiento se prevea inferior a 500.000 euros y
su plazo de duracion sea inferior a cinco afios". Observdbamos como la alusion a que el
presupuesto "se prevea" abunda en la idea de que aquel se contrae a gastos futuros,

aun no asumidos.

Desde esta perspectiva, concluiamos que cuando el articulo 40.1.c) alude a los
contratos cuyo "presupuesto de gastos de primer establecimiento, excluido el importe
del Impuesto sobre el Valor Afiadido, sea superior a 500.000 euros”, dicha expresion ha
de entenderse alusiva al importe previsto de los gastos o inversiones que el eventual
adjudicatario del contrato deba asumir, a resultas de tal adjudicacién, para la puesta en
marcha del servicio puablico cuya gestién se le ha encomendado, ya porque asi se haya
previsto expresamente en los pliegos de aplicacion o en otros documentos del

expediente, ya porque asi se infiera implicitamente de su contenido.

Y ello se refiere, como resulta de la referencia realizada a este término en los ya citados
arts. 154 y 172.b), no ya estrictamente a los gastos que hayan de acometerse de
manera inmediata a la formalizacion del contrato, sino a todos aquéllos que esté

previsto realizar para la prestacion del servicio publico.
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Pues bien, si proyectamos esas notas del concepto sobre el contrato que nos ocupa,
habremos de concluir en que si bien no existe referencia expresa alguna al
“presupuesto de gastos de primer establecimiento” ni en el Pliego de clausulas
administrativas particulares ni en el Pliego de prescripciones técnicas, si que se impone
la obligacion de realizar determinados gastos o inversiones como exigencia necesaria
para la prestacion del servicio. Asi, se impone en primer lugar (clausulas 52 y 342 del
PCAP) un canon inicial anticipado por importe de 800.000 euros, a lo que se afiade, en
lo que aqui interesa, una inversion minima anual, por importe de 3.483.406,02 euros
(clausula 14.4.3 del PCAP).

A la vista del importe del canon e inversiones, facilmente puede advertirse que los
gastos necesarios para la prestacion del servicio que integran el concepto de gastos de

primer establecimiento son de importe superior a 500.000 euros.

Debe concluirse por tanto que en este caso concurre asimismo el requisito de existir un
presupuesto de gastos de primer establecimiento superior a los 500.00 euros, IVA

excluido, con lo que resulta procedente el recurso especial en materia de contratacion.

Tercero. La UTE recurrente, actual concesionaria de los servicios de abastecimiento y
saneamiento y constituida por empresas que potencialmente podrian licitar, bajo la
misma u otra férmula, al presente contrato, tiene interés legitimo en la impugnacion de

los pliegos y del anteproyecto de explotacion.

Concurre pues en la entidad recurrente un interés legitimo, a los efectos previstos en el
articulo 42 del TRLCSP.

Cuarto. Para examinar si el recurso ha sido interpuesto ante este Tribunal dentro de
plazo, habremos de atender a lo dispuesto en el articulo 44.2. a) del TRLCSP, donde,
para el caso de que el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demas
documentos contractuales, se fija un plazo de quince dias habiles desde la fecha en que
los pliegos hayan sido recibidos o puestos a disposicion de los licitadores para su

conocimiento conforme a lo dispuesto en el articulo 158 del TRLCSP.
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Asi las cosas, teniendo presente que al tiempo de interponerse el recurso el 16 de abril
de 2014 ya habia transcurrido sobradamente dicho plazo de 15 dias habiles desde la
fecha de publicacion del anuncio de licitacién en el perfil del contratante, el 20 de marzo
de 2014, con publicacion de los pliegos y anteproyecto impugnados, debe estimarse

gue el recurso se ha interpuesto fuera de plazo.

En el propio recurso, por lo demas, se reconoce que los documentos a que se refiere el

mismo fueron publicados el 19 y el 20 de marzo de 2014.

Cabe precisar aqui que, aun cuando el recurrente calificase el recurso como de
reposicion, lo cierto es que, concurriendo en el contrato como hemos razonado los
requisitos del art. 40.1.c) del TRLCSP, el recurso procedente (siempre con caracter
potestativo) es este recurso especial, tramitAndose conforme a su verdadero caracter al
amparo de lo dispuesto en el art. 110.2 de la Ley 30/1992.

No cabe pues sino concluir en que el presente recurso resulta extemporaneo,

procediendo acordar su inadmisibilidad.

Quinto. Adicionalmente a lo anterior, debe tenerse presente que este Tribunal en la ya
citada Resolucion n° 360/2014, de 9 de mayo, relativa al Recurso n° 278/2014, ha
anulado distintas clausulas del Pliego de Clausulas administrativas particulares de este

mismo contrato asi como el procedimiento de licitacion.

Aun cuando tal circunstancia, al margen de la causa de inadmisibilidad ya advertida,
habria de suponer asimismo pérdida sobrevenida de objeto de este recurso, ello no
obstante, en aras de los principios de eficiencia y de economia procedimental,
pasaremos a examinar los motivos de impugnacion hechos valer en este recurso, con el
fin de evitar que el Ayuntamiento redacte un nuevo pliego que, por falta de
pronunciamiento expreso de este Tribunal, pueda incurrir en nuevas infracciones
juridicas eventualmente determinantes de la anulacion del nuevo procedimiento de

contratacion que en su dia se pudiera convocar.

Pasando pues a abordar con la finalidad expresada las cuestiones que se plantean en

el presente recurso, nos encontramos con que se impugnan en el mismo tanto el
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anteproyecto de explotacién como los pliegos de clausulas administrativas particulares y
de prescripciones técnicas rectores de la contratacion, y ello en relacién, esencialmente,
con el contenido del anteproyecto de explotacion, lo que nos exige examinar cual es el
objeto de este documento contractual, cuya impugnabilidad por esta via vendria
amparada, en los términos que seguidamente indicaremos, por lo dispuesto en el art.
40.2.a) del TRLCSP en la medida en que recoge entre los actos que podran ser objeto
del recurso, junto a los anuncios de licitacion y los pliegos, “los documentos

contractuales que establezcan las condiciones que deban regir la contratacion”.

A estos efectos, hemos de comenzar citando lo dispuesto en el art. 133 del TRLCSP
donde, después de sefialar en el apartado 1 que “de acuerdo con las normas
reguladoras del régimen juridico del servicio, los pliegos de clausulas administrativas
particulares y de prescripciones técnicas fijaran las condiciones de prestacion del
servicio y, en su caso, fijardn las tarifas que hubieren de abonar los usuarios, los
procedimientos para su revision, y el canon o participacion que hubiera de satisfacerse
a la Administracion”, se apunta en el apartado 2 que “en los contratos que comprendan
la ejecucion de obras, la tramitacion del expediente ira precedida de la elaboracion y
aprobacion administrativa del anteproyecto de explotacion y del correspondiente a las
obras precisas, con especificacion de las prescripciones técnicas relativas a su

realizacion”.

Debemos tener presente en este caso que en la resolucion de 2 de mayo de 2013 del
Sr. Alcalde por la que se acordaba iniciar el expediente de contratacion para la gestion
de los servicios publicos relacionados con el ciclo integral del agua se indicaba que, en
atencion a la naturaleza y finalidad de las obras a ejecutar en el marco del contrato,
procedia la sustitucion del estudio de viabilidad a que se refiere el articulo 128 del
TRLCAP por un estudio de viabilidad econémico-financiera, por ser el objeto principal
del contrato la explotacion y gestién de un servicio publico, siendo las obras a realizar

€n su ejecucidon meramente accesorias.

Puede citarse también aqui, por dltimo, el art. 183 del R.D. 1098/2001, de 12 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las

Administraciones Publicas, donde se indica, en lo que aqui interesa, que los proyectos
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de explotacion comprenderdn un estudio econdmico-administrativo del servicio, de su
régimen de utilizacion y de las particularidades técnicas que resulten precisas para su
definiciébn, que deberd incorporarse por el 6rgano de contratacion al expediente de

contratacion antes de la aprobacion de este ultimo.

Por lo que se refiere al objeto y finalidad de este documento y a la vista del contenido
del mismo, asi como de lo que se dispone en los pliegos de clausulas administrativas
particulares (PCAP) y de prescripciones técnicas, se trata del estudio de la viabilidad
economico financiera de la concesion partiendo de unas estimaciones de costes e
ingresos que, salvo en lo que seguidamente se dir4, no vinculan el contenido de las
ofertas de los licitadores, quienes habran de acompafar con sus ofertas su propio
estudio econémico financiero, considerando los costes derivados de los medios
materiales y personales necesarios para las labores de explotacion previstas para la

realizacion del servicio.

Efectivamente, y conforme ya tuvo ocasion de sefialar el Ayuntamiento en informe
emitido en relacion con el ya citado Recurso n® 278/2014, interpuesto frente a
determinadas clausulas del PCAP de este contrato, el objeto del documento es “reflejar
informacion sobre la finalidad y justificacién de la concesién, y de sus caracteristicas
principales. Se establecen unas previsiones sobre usuarios y forma de organizar los
servicios, que es meramente orientativa, de lo que puede acontecer en los préximos 25

afos que va a durar la concesion”.

Anadiéndose alli que:

“Cada licitador debera presentar su propio estudio econémico, su prevision de usuarios
e ingresos y gastos, etc., y también proyecto concreto de organizacion del servicio del

ciclo integral del agua.

En resumen, las previsiones sobre organizacion del servicio en el anteproyecto no son
de caracter imperativo para los licitadores, son una propuesta organizativa y unas
previsiones de ingresos y gastos, que cada licitador a su riesgo y ventura, modificara
para redactar su propio proyecto de explotacion tal y como se refleja en los Pliegos, y

demés documentos contractuales. Existen unas inversiones y un canon minimo, que se
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deben de respetar, pero las previsiones de ingresos, gastos, forma de organizar el

servicio, etc., estan abiertas a la iniciativa de cada contratista”.

Se aclaraba asimismo entonces que “el estudio de viabilidad de la concesion esta
referida a los proximos 25 afios, define un modelo organizativo que responde a un "afio
medio tipo" del periodo 2014-2039, y no tiene caracter imperativo, ni esta previsto su

plena implantacion para el primer afio de la concesion.”

Las anteriores consideraciones resultan relevantes a un doble efecto: para determinar el
ambito de conocimiento de este Tribunal en lo que se refiere a la impugnacion de este
documento contractual, y, en segundo lugar, para valorar las criticas que se realizan en

el recurso al contenido del mismo.

Comenzando, logicamente, por la primera de las cuestiones referidas, ya en la
Resolucion n° 57/2013 de este Tribunal nos referiamos a nuestro ambito de
competencia en relaciébn con determinados aspectos que, siendo presupuesto de la
contratacion, pueden tener reflejo en documentos contractuales susceptibles de este
recurso especial, aludiendo al preambulo de la Ley 34/2010, que lo introdujo en nuestro
ordenamiento. Alli se indica que la finalidad de la reforma en la normativa de la Unién
Europea que incorpora no fue otra que “reforzar los efectos del recurso permitiendo que
los candidatos y licitadores que intervengan en los procedimientos de adjudicacion
puedan interponer recurso contra las infracciones legales que se produzcan en la
tramitacion de los procedimientos de seleccién contando con la posibilidad razonable de
conseguir una resolucion eficaz”; todo ello, con la finalidad ultima de aplicar lo dispuesto
en la normativa de la UE sobre contratacion, que, como dice en el preambulo la
Directiva 2007/66/CE, se orienta a garantizar “la transparencia y no discriminacién” o
“apertura de los contratos publicos a la competencia” (como sefialaba la previa Directiva
1989/665).

Por tanto, razonabamos entonces, nuestra legislacién ha seleccionado como recurribles
por esta especial via aguellos actos que pueden suponer una restriccién indebida de la
transparencia y la igualdad en la concurrencia entre licitadores que consagra la

normativa UE. No se trata, en consecuencia, de depurar por esta via todas las posibles
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infracciones que se hayan podido cometer en la contratacion, que tendran otras formas
de tutela, sea la del art 39 del TRLCSP, sea el recurso administrativo o judicial que
cupiera contra los actos de que se trate. Abiertas varias vias de forma simultanea, habra
de considerarse, respecto de las cuestiones para cuya decision sea competente este
Tribunal, que existe litispendencia en tanto se tramita este recurso, y firmeza (similar a

la cosa juzgada judicial), cuando nuestra Resolucion quede firme.

Si examinamos el objeto de este recurso a la luz de lo anterior, podemos afirmar, en
términos generales, que no corresponde a este Tribunal el control del ejercicio por
parte de la Corporacion Local de la potestad que le corresponde en orden a la
organizacion de los servicios de su competencia, lo que se traduce en este caso en la
configuracién del esquema organizativo del servicio publico de cuya concesién se trata
y, consecuentemente, como trasunto de los medios personales y materiales requeridos
para su gestién, de la estructura de costes del mismo. Tampoco, es claro, nos
corresponde examinar si se cumplen por la Corporacion Local los requerimientos del

principio de estabilidad presupuestaria en relacién con este servicio publico.

Desde la perspectiva contraria, en la medida en que las decisiones adoptadas en el
disefio de las caracteristicas del servicio tengan incidencia en aspectos concernientes a
la formulacion de las ofertas por parte de los licitadores, afectando pues a la licitacién, o
bien puedan traducirse en obligaciones contractuales para el futuro adjudicatario,
procederd la revision por esta via. Siempre teniendo presente que, en cualquier caso,
cuando se trata de decisiones en que esta presente la discrecionalidad técnica en la
decisién administrativa, el control de este Tribunal queda circunscrito al examen de la

posible existencia de arbitrariedad o de error manifiesto en la decision adoptada.

Teniendo presentes las previas consideraciones, el examen de las cuestiones
planteadas por el recurso que aqui nos ocupa revela como, aun cuando se estan
cuestionando aspectos propios de la estructura de ingresos y costes previstos para el
servicio, denunciando la falta de viabilidad econémica del mismo en los términos en que
ha sido disefiado en el anteproyecto, si que es cierto que en algun caso las cuestiones
gue plantea el recurso vienen referidas a aspectos del anteproyecto con directa
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repercusion en clausulas del PCAP que afectan a las ofertas de los licitadores y a las

obligaciones derivadas del contrato.

Partimos de que son los pliegos de clausulas administrativas particulares y de
prescripciones técnicas los que definen las notas esenciales del procedimiento de
licitacion asi como los derechos y obligaciones del futuro concesionario. Por su parte, el
estudio econémico financiero del servicio que se incluye en el anteproyecto de
explotacién no resulta vinculante para los licitadores en la redaccion de sus ofertas, con
algun matiz relevante. Asi resulta de las clausulas 14.4.2 y 16 del PCAP, conforme a las
cuales, de una parte, los licitadores habrdn de aportar el proyecto técnico de
organizacion de los servicios y su metodologia de gestion y mejora. En él se deberan
describir y justificar todos y cada uno de los aspectos y criterios a los que se refiere la
clausula 162.a, sin que exista limitaciébn alguna para los licitadores derivada del
contenido del anteproyecto de explotacion. Asimismo, deberan presentar un estudio
econdémico y financiero de la explotacién del ciclo integral del agua, con una memoria
explicativa considerando una duracién de 25 afios y, como hipétesis, una inflacion
interanual del 2%, conforme a la estructura de costes que refleja el propio Pliego,
dejando a la libre decisién de los licitadores el disefio de los aspectos econémicos del
servicio en los que basar su oferta, sin perjuicio de imponer un canon minimo inicial de
800.000 euros, asi como una inversion minima anual por importe de 3.483.406,02

euros.

Lo anterior supone por tanto como, en la linea de lo que se apuntaba al comienzo de
este fundamento, el contenido del anteproyecto es en términos generales meramente
orientativo, no vinculante. Sin perjuicio de ello, no obstante, si que existen determinados
aspectos del anteproyecto que se incorporan al PCAP determinando caracteristicas
esenciales del contrato y condicionando las ofertas de los licitadores. En concreto, el
valor estimado del contrato al que se refiere la clausula 4 se establece en funcién de las
previsiones de ingresos que se reflejan en el estudio econdémico y financiero. Y, de otra
parte, en las clausulas 162.b), referida a los Criterios evaluables mediante la aplicaciéon
de férmula, y 352, sobre Tarifas, se recoge como coste minimo unitario a respetar por
las ofertas de los licitadores el de 1,980 €/m3 calculado en el anteproyecto de

explotacion.
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Asi pues, los errores que pudieran existir en el anteproyecto de explotacion a la hora de
calcular este coste unitario de referencia repercuten de manera directa en las ofertas de
los licitadores, debiendo entenderse que constituye materia revisable en esta via, y
asimismo la prevision de ingresos alli calculada se traslada a la determinacion del valor
estimado del contrato, con lo que nos encontramos aqui con aspectos que pueden ser

cuestionados por la via de este recurso especial.

Asi las cosas, si examinamos bajo tal premisa el contenido del recurso, podemos

realizar las consideraciones que siguen.

En primer lugar, se advierte con caracter general que, en todos los casos, los errores 0
incongruencias que se achacan al contenido del anteproyecto no aparecen
suficientemente razonados por el recurrente. Asi, no se detalla con la inexcusable
precision cudl sea el razonamiento que lleva a concluir que existe un error en el célculo
del coste unitario maximo ni tampoco en la prevision de ingresos determinante del valor
estimado del contrato. A ello se suma el que, siendo el objeto del anteproyecto y del
estudio de viabilidad contenido en el mismo el de ofrecer unos pardmetros indicativos
de referencia acerca de los ingresos y costes que idealmente pudieran generarse con el
funcionamiento del servicio a lo largo de un afio, lo que podria aqui cuestionarse seria
el error aritmético o incongruencia en que hubiera incurrido el Ayuntamiento a la hora de
calcular los distintos conceptos dentro del propio esquema asumido por el mismo, no ya
la determinacion de los presupuestos de que se parte en el disefio de la estructura del

servicio, por las razones previamente apuntadas.

En este caso, al cuestionar tales datos, el recurrente se limita a reflejar las cifras que
considera correctas sin concretar con el detalle preciso ni los especificos puntos del
anteproyecto en los que se padecen los errores o contradicciones denunciados
(haciendo referencia a apartados genéricos del mismo), ni tampoco el desarrollo de los
calculos que llevan a las cifras que se defienden como correctas, con lo que se
imposibilita a este Tribunal la constatacion de la realidad de los errores o

contradicciones aludidos.
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De otra parte, y en la misma linea, tampoco se precisa en el recurso la justificacion de
gue efectivamente existe un error en la cifra de abonados ni se aporta el documento en
gue se sustenta la cifra que se defienda como correcta, aparte de que, insistimos, seria
legitimo que el Ayuntamiento partiese aqui de una estimacién razonable de la media de

abonados que pudieran existir.

Por lo demés, el érgano de contratacion se ha limitado en su informe a defender la
inadmisibilidad de este recurso, sin aportar tampoco datos que permitan esclarecer las
cuestiones que plantea el recurrente, sobre quien, no cabe dudarlo, recae la carga de

razonar y justificar adecuadamente los motivos de impugnacion que articula.

En esta tesitura, este Tribunal carece de datos a su disposicion para, con el simple
examen de los datos numéricos contenidos en el anteproyecto, poder llegar a la
conclusién de que efectivamente concurran en el mismo todos o algunos de los errores
0 incongruencias denunciados. Ello no quita sin embargo para que pueda advertirse
acerca de la conveniencia de que, en el proceso previo a la incoacion de la nueva
licitacién, se compruebe por parte del Ayuntamiento, quien sin duda puede disponer de
los medios precios para ello, si efectivamente pudiera existir alguno de los errores que
aqui denuncia la UTE, para evitar que se trasladasen al nuevo Pliego a redactar en su

caso.

Nos resta por analizar la critica que se realiza por parte de la UTE acerca de los costes
no incluidos adecuadamente en el anteproyecto. Sobre tal aspecto, en primer lugar, y
por lo que se refiere a los costes de personal, reiteraremos aqui lo que ya razonabamos
en la resolucién del recurso 278/2014 ante el planteamiento de cuestion sobre este

extremo.

Partiamos alli de lo indicado en el informe del 6rgano de contratacion insistiendo acerca
del caracter meramente orientativo de los costes reflejados en el estudio econémico, al
hilo de lo cual se apuntaba por el Ayuntamiento que: “ExistirAn empresarios que
prefieran mantener durante la vida de la concesion la totalidad de personal subrogado,
otros por el contrario, que pretendan incentivar la jubilacién anticipada, 0 no sustituir

personal jubilado, la movilidad del personal a otros contratos, 0 que acuerden extinguir
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la relacion laboral. Toda esta estrategia de gestion de los recursos humanos también va
en relacion con la mayor o menor modernizacion tecnoldgica. En el estudio de costes
aparece una partida especifica: "Otros costes laborales (ajustes, movilidad, etc...)",
precisamente para cuantificar los posibles costes de ajustes y reestructuracion del
cuadro de personal. Pero en todo caso el personal que tenga derecho a subrogacion,
figura, en un listado adjunto al Pliego de Condiciones Administrativas, y debe de ser
subrogado por el nuevo contratista que resulte adjudicatario de la gestion del Servicio

Publico del Ciclo Integral del Agua”.

Y, teniendo presente lo anterior, sefialabamos alli que una cosa es la indicacion de
personal del servicio que se hace en el anteproyecto de explotacion, a los efectos de
dar una mera orientaciébn acerca de los costes de personal, con un alcance no
imperativo, sin perjuicio de la libertad de los licitadores de conformar su propia
estructura de costes a efectos de formular el estudio econémico y financiero de su
oferta (clausula 14.4.3 del PCAP), y otra la mencion en el PCAP, conforme a lo exigido
por el art. 120 del TRLCSP, de la informacién sobre las condiciones de los contratos de
los trabajadores a los que afecte la subrogacion que resulte necesaria para permitir la

evaluacién de los costes laborales que implicara tal medida.

Junto a lo anterior, se cuestiona la falta de inclusion de los costes correspondientes a la
tasa de ocupacion del suelo, subsuelo y vuelo de las vias publicas, cuyo pago se
impone por la clausula 37.24 del Pliego, costes de gestién de la EDAR desde el 1 de
julio de 2014 hasta el 1 de enero de 2015, y, por ultimo, coste de Inspeccion y

Auditorias externas, recogido en la clausula 27 del Pliego.

Respecto de los costes de gestion de la EDAR por el periodo indicado, basta con tener
presente que, como ha puesto de relieve el érgano de contratacion, el coste del servicio
se calcula en relacion con un afio en abstracto, lo que desmonta la alegacion de la

recurrente.

En cuanto al resto de costes mencionados, la falta de informe del 6rgano de
contratacion acerca del fondo de las alegaciones de la recurrente nos impide también

aqui una valoracion certera acerca de las mismas, al desconocerse si alguno de los
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costes cuya ausencia en el estudio de viabilidad de denuncia pudieran encontrase
incluidos en los conceptos de cardcter mas general alli contemplados al recoger la
estructura de costes. Debemos limitarnos pues a indicar, respetando el limitado objeto
de este analisis de las alegaciones del recurrente, que en el calculo de costes del
estudio de viabilidad han de verse considerados el conjunto de los conceptos cuya
asuncién se impone al concesionario, bien de manera individualizada, bien por su

inclusion en alguno de los conceptos generales que se contemplan.

Sexto. En definitiva, y atendiendo a cuanto se ha razonado, procedera inadmitir el
recurso, sin perjuicio de las consideraciones realizadas en cuanto a las cuestiones que

plantea el mismo.

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 resultar extemporaneo, el recurso interpuesto por D. J.L.G.I., en
nombre y representacion de la UTE AQUALIA GESTION INTEGRAL DEL AGUA, S.A.,y
FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS, S.A., U.T.E., Ley 18/1982
(CANGAS DE MORRAZO UTE), frente a los acuerdos del Ayuntamiento de Cangas de
Morrazo de aprobaciéon del anteproyecto de explotaciébn, de la convocatoria del
procedimiento de adjudicacion y de los pliegos rectores del contrato de “Gestién de los
servicios publicos relacionados con el ciclo integral del agua: Abastecimiento,

saneamiento y depuracion, mediante la modalidad de concesién”.

Segundo. Levantar la suspensién del procedimiento de contratacibn segun lo
establecido en el articulo 47.4 del TRLCSP.
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Tercero. 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 resolucién 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 a la recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 10.1.k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicciéon

Contencioso Administrativa.
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