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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 17 de abril de 2019.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por D.A.D.O.G. en
representacion de PAVAGUA AMBIENTAL S.L.U., contra “los Pliegos” que rigen la licitacion
convocada por el Ayuntamiento de Benifairé de les Valls para contratar la “Concesion de los
Servicios de Abastecimiento de Agua Potable y Alcantarillado de Benifairé de les Valls, con
namero de expediente 171/2018", este Tribunal, en sesién del dia de la fecha, ha adoptado la

siguiente resolucién:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Mediante Resolucion de la Alcaldia del Ayuntamiento de Benifairé de les Valls de
13 de diciembre de 2018 se acordd iniciar el procedimiento de adjudicacion del contrato de
concesion de Servicios referido en el encabezamiento, aprobar su memoria justificativa y dar
cuenta de todas las actuaciones a la Alcaldia y al Pleno para que resolviese lo que proceda
en orden a aprobar el correspondiente expediente de contratacién por procedimiento abierto,

tramitacién ordinaria y electrénica, y a anunciar la licitacion en el perfil del contratante.

Segundo. Mediante Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Benifairé de les Valls de 19 de
diciembre de 2018 se aprobo el expediente de contratacion de dicho contrato (Memoria
justificativa, omitiendo de este documento las referencias a «tratamiento y depuracion de
aguas residuales»; Anteproyecto de Explotacion de la gestién los servicios publicos de
abastecimiento de agua potable y alcantarillado; Pliegos de Clausulas Administrativas
Particulares, omitiendo de este documento las referencias a «tratamiento y depuracion de
aguas residuales»; Pliegos de Prescripciones Técnicas), mediante procedimiento abierto,

tramitacion ordinaria, convocando su licitacion, por un valor estimado de 3.569.026,70 €.
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Tercero. Con fecha de 4 de enero de 2019 se publicé en la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico el anuncio de licitacion del Contrato de Concesion de los servicios publicos de

abastecimiento de agua potable y alcantarillado del municipio de Benifairé de les Valls.

Cuarto. Con fecha de 25 de enero de 2019 tiene entrada en el Registro Electrénico del
Ayuntamiento de Benifair6 de les Valls formulario de recurso especial en materia de
contratacion interpuesto por la entidad PAVAGUA AMBIENTAL S.L.U., contra los Pliegos que
rigen la contratacion del contrato de Concesion de los Servicios de Abastecimiento de Agua

Potable y Alcantarillado de Benifaird de les Valls.

Con fecha de 28 de enero de 2019 se presenta en el Registro Electrénico del Ayuntamiento
de Benifair6 de les Valls escrito de alegaciones que desarrollan los fundamentos del recurso

anteriormente interpuesto.

Con esta Ultima fecha se aporta igualmente escritura publica de apoderamiento de la mercantil

recurrente en favor de D. A.O.G.

Quinto. Se ha recibido en este Tribunal el expediente administrativo y el correspondiente

informe del 6rgano de contratacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para
resolverlo, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 45y 46.2y 4 de la LCSP y en el
Convenio celebrado con la Comunidad Auténoma Valenciana, publicado en el Boletin Oficial
del Estado de 17 de abril de 2013.

Segundo. La recurrente, PAVAGUA AMBIENTAL S.L.U., est4 legitimada para interponer el
recurso especial en materia de contratacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
48.1 de la LCSP, en tanto acredita unos intereses legitimos que han sido afectados, al
accionar contra los Pliegos que rigen el procedimiento de adjudicacién del contrato de

concesion en el que puede tomar parte, presentando oferta en el mismo.
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A su vez, la persona que actia en nombre de la recurrente cuenta con poder de

representacion bastante, tal y como exige el articulo 51.1.a) de esa misma Ley.

Tercero. Por medio del recurso interpuesto se impugnan los Pliegos que rigen la contratacion
del contrato de Concesion de los Servicios de Abastecimiento de Agua Potable y
Alcantarillado de Benifairé de les Valls, aprobados por el Pleno de dicho Ayuntamiento en
sesion celebrada el 19 de diciembre de 2018, cuyo valor estimado del contrato asciende a
3.569.026,70€, IVA excluido, superando los tres millones de euros, por lo que dicho acto es
susceptible de recurso ante este Tribunal, de acuerdo con lo dispuesto el articulo 44.1.c) y
2.a) de la LCSP.

Cuarto. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 50.1.b) de la LCSP, el presente recurso

especial en materia de contratacion se ha interpuesto en plazo.

Del expediente administrativo remitido resulta que los Pliegos referidos se publicaron el 4 de
enero de 2019, y que la recurrente presentd formulario de recurso especial el 25 de enero de
2019, y escrito de alegaciones que desarrollan los fundamentos del recurso anteriormente

interpuesto el 28 de enero de 2019.

En este punto, y con base en ello, el 6rgano de contratacion solicita en su informe que el

recurso sea inadmitido.

Sin embargo, no puede acogerse esa prevision, habida cuenta que se considera que el

recurso especial si fue presentado en forma, en el plazo habil para ello.

En efecto, cierto es que la recurrente present6 inicialmente su recurso -el dia 25 de enero de
2019- haciendo uso del formulario puesto a disposicion al efecto por el Ayuntamiento de
Benifairé de les Valls. Pero en ese mismo formulario, en el apartado relativo al objeto, ya
identificd concretamente cual era el acto frente al que dirige el recurso y los fundamentos de
su impugnacion; adjuntando asimismo el anuncio de licitacion, los Pliegos, el Estudio de
Viabilidad, la escritura de constitucion de la mercantil recurrente y el poder que le confiere

representacion.
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Serd el dia habil siguiente —el 28 de enero de 2019- cuando presente nuevamente el poder
de representacion y un escrito de recurso, donde desarrolla mas extensamente los mismos

fundamentos de la impugnacién que ya identificé en el formulario presentado anteriormente

Desde esta perspectiva se entiende que el inicial recurso presentado, aun con forma de
formulario, y adjuntando los documentos antedichos, ya cumplia con las exigencias que al

efecto reclama el articulo 51.1 de la LCSP.

Y ello no queda desvirtuado por el hecho de que presentase un posterior escrito de recurso,

ya fuera de plazo, mas extenso, desarrollando los mismos fundamentos ya indicados.

Por todo ello no puede entenderse que proceda una inadmisién por haberse interpuesto el

recurso fuera de plazo.

Quinto. En lo que respecta ya al fondo de la cuestion, la recurrente centra la impugnacion de

los Pliegos en tres motivos claramente definidos:

a) Infraccién del articulo 69 de la LCSP y del articulo 24 del Reglamento General de
Contratacion por no aceptar la acumulacién de solvencia en la concurrencia de empresas en

unién temporal de empresas.

b) Incorrecta limitacion de la concurrencia en el proceso como consecuencia de haber licitado

en un unico expediente prestaciones diferenciadas.

¢) Infraccion del articulo 29 de la LCSP al determinar un plazo de duracion de la concesion de

servicios superior a cinco afios sin estar justificado en el periodo de retorno de la inversion.

Comenzando por el primer motivo de impugnacion, cuestiona concretamente la Clausula 16
del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, por entender que contraviene el articulo
69 de la LCSP y el articulo 24 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se

aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

En lo que aqui afecta, el apartado 1 de la regulacion de la solvencia técnica de dicha Clausula

dispone:
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“1. El licitador deberd presentar una relacién de referencias con los correspondientes
certificados expedidos por los municipios o administraciones publicas en los que esté
trabajando, o haya trabajado, en servicios idénticos al objeto de licitacién en los Ultimos tres

anos.

Solo seran admisibles en la licitacidn aquellos licitadores que estén prestando, o hayan
prestado, en los Ultimos tres afios servicios, conjuntamente, de gestion del servicio de
abastecimiento y alcantarillado, en al menos tres municipios con una poblacion de mas de
2.200 habitantes (articulo 90.2 de la LCSP).

En caso de uniones temporales de empresa, aquella que ostente mayor porcentaje de
participacion de las integrantes de la UTE debe acreditar, como minimo, que esta prestando
o0 ha prestado en los ultimos tres afios servicios de gestion de los servicios de abastecimiento,
alcantarillado y tratamiento de aguas residuales, de forma conjunta, en al menos tres

municipios con una poblacién de mas de 2.200 habitantes.”

La recurrente entiende que el tenor de aquella Clausula, al exigir la misma solvencia técnica
a una sociedad que se presenta a la licitaciéon del concurso en solitario, que a una de las
sociedades que se presenta al mismo en compromiso de UTE, y no permitir por consecuencia
la integracion acumulativa de la solvencia de las empresas que concurren en UTE, vulnera
los preceptos antedichos. Y por consecuencia, considera que ello atenta contra la proscripcion

de la limitacién de la participacién y la salvaguarda de la libre competencia.

Por su parte, el 6rgano de contratacion manifiesta que no se restringe la posibilidad de la
acumulacion de la solvencia técnica en caso de concurrencia de empresas en unién temporal,
ya que solo se exige la solvencia minima a la empresa que concurra en un mayor porcentaje

de participacion, y no a todas las que concurren en una unién temporal.

Sentado los términos del debate, el analisis de la cuestibn pasa necesariamente por
determinar si el tenor de dicha Clausula impide o no realmente del uso de la facultad de
integrar la solvencia por parte de empresas que concurren en unién temporal, tal y como
habilitan los articulos 69.6 de la LCSP y 24 del Real Decreto 1098/2001.
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Sobre la acumulacion de la solvencia técnica en uniones temporales, este Tribunal ya ha
tenido oportunidad de pronunciarse, entre otras, en Resoluciones 627/2018, 337/2016,
690/2015, 915/2014, 624/2013 6 558/2013.

Del conjunto de dichas resoluciones pueden extraerse tres importantes consecuencias:

- si el recurso a medios externos es posible cuando éstos pertenecen a terceros extrafios a la
licitacion, con més razén ha de admitirse esta posibilidad cuando se trata de medios propios

de las empresas de la unién temporal.

- ahora bien, todo licitador, aunque se valga de medios externos 0 concurra en una uniéon

temporal, ha de acreditar un minimo de solvencia propia.

- respecto de la solvencia técnica, es exigible asimismo a todos y cada uno de los
componentes de la unién temporal, si bien con el criterio flexible de entender que la relaciéon
que tengan con el objeto del contrato puede ser directa o indirecta siempre que todas ellas

tengan una finalidad social al menos relacionada con el objeto del contrato.

Aplicando tales circunstancias al caso que nos ocupa, consideramos que asiste la razon al
recurrente al entender que los Pliegos, al exigir la misma solvencia técnica con independencia
de que el licitador concurra aisladamente o en unién temporal, impiden el uso de la facultad

de integrar cumulativamente la solvencia en este Ultimo supuesto.

En efecto, la citada Clausula 16 exige en todo caso una solvencia técnica consistente en la
prestacion, en los Ultimos tres afios, de servicios de gestion de los servicios de abastecimiento,
alcantarillado y tratamiento de aguas residuales en al menos tres municipios con una
poblacion de mas de 2.200 habitantes. Y ello con independencia de la forma en que decida

concurrir un determinado licitador, aisladamente o en unién temporal.

Pues bien, sin perjuicio de que se comparta la necesidad de que se exija una solvencia técnica
minima a cualquier licitador que concurra al procedimiento de contratacién, lo que no puede
admitirse es que la configuracién de esa exigencia se haga de forma que sea Unica y global

en si misma considerada.
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Dicho de otro modo, que su configuraciéon impida, por ser Unica e igual en todo caso, que
pueda complementarse acumulativamente a través de las capacidades de los diversos

licitadores que participan agrupados en unién temporal.

No resultaria incompatible con los preceptos antedichos que esa solvencia técnica se
configurase basandose en referencias o0 parametros que permitan establecer un minimo
comun a todo licitador con independencia de la forma en que concurra, pero que

adicionalmente si permitan integrarla de forma cumulativa.

Pero desde el momento en que sélo se establece a aprioristicamente de forma Unica y
cerrada, sin permitir esa combinacién acumulativa, se esta contraviniendo el sistema de
integracién de capacidades que regulan esos articulos 69.6 de la LCSP y 24 del Real Decreto
1098/2001.

Pero, ademas, independientemente de que formalmente inhabilite esa sistema de integracion
de la solvencia, se deriva en una consecuencia de mayor trascendencia, cual es el vetar la
participacion de posibles licitadores que aisladamente no relinen esa capacidad técnica, pero

si podran alcanzarla en unién con otros.

En efecto, si se reclama la misma solvencia con independencia de que se concurra
aisladamente o en unién temporal, al licitador que por si solo redne la misma le seria
intrascendente concurrir de forma conjunta; pero lo que si es trascedente es que el que no la
relne por si solo, pero pudiera alanzarla en concurrencia con otros, quedaria excluido, de

forma previa y automatica, de la posibilidad de concurrir a este proceso de licitacion.

Y el automatismo y la generalidad de esta prevision contenida en esa Clausula 16 ciertamente

contraviene el principio de libre concurrencia que inspira la LCSP.

Es por ello que se estima que debe anularse el apartado Primero de la Clausula 16 del Pliego
de Clausulas Administrativas Particulares, a fin de que por parte de la Administracion
contratante lo configure estableciendo la solvencia técnica minima que considere oportuna y
necesaria, pero sin vetar la posibilidad de que la misma pueda ser integrada por la suma o
acumulacion de capacidades en el caso de que la concurrencia de varios licitadores

agrupados en una unién temporal.
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Sexto. En segundo término, por una parte, la recurrente estima que se ha producido una
incorrecta delimitacion del objeto del contrato, al no constar debidamente acreditada la
unificacion en un mismo contrato de una pluralidad de objetos, lo que estima afecta al derecho

a una libre competencia y concurrencia.

Y por otra, afiade que no se ha procedido a realizar, como se deberia en este caso, a la

divisién en lotes del objeto del contrato.

A tales efectos cuestiona, en definitiva, las Clausulas 4, 5 y 6 del Pliego de Clausulas

Administrativas Particulares.

Sobre la primera cuestion de este segundo motivo de impugnacion, parte de la premisa de
que se trata en realidad de un contrato mixto, que auna prestaciones propias de los contratos
de obras, de servicios y de concesidn servicios, y que no se ha justificado en el expediente la
integracion de esas diferentes prestaciones, que entiende ademas que, por su configuracion,
han de ser objeto de prestacion independiente y separada. Entiende, en definitiva, que el

expediente adolece de la justificacion requerida en el articulo 18 y 34.2 de la LCSP.

Y por su parte, el érgano de contratacién estima que si se ha justificado debidamente la
naturaleza y extension de las necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato, asi
como la idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas; y por consecuencia, que la
viabilidad de la gestion indirecta de los servicios, mediante concesion, esta estrechamente
ligada a la ejecucion de las obras contempladas en los pliegos del contrato, y definidas en los

correspondientes proyectos.

Al objeto de poder solventar estima primera cuestion, ha de partirse de dos premisas
esenciales: la necesidad de atender a la verdadera naturaleza del contrato cuestionado, y
tener en consideracion el margen de discrecionalidad reconocido al érgano de contrataciéon

para determinar las necesidades que con el procedimiento de contratacién pretende atender.

Sobre la primera, la relativa a la naturaleza del contrato, este Tribunal ya se pronuncio en el
sentido indicado -Resolucién n° 411/2017-, al sefialar que “Es reiterada la doctrina de este
Tribunal (por todas, Resoluciones 421/2014, de 30 de mayo, y 331/2016, de 29 de abril) que,
con base en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, considera que los contratos son lo que
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son, con arreglo a su verdadera naturaleza y en funcion de su auténtico contenido
prestacional, y ello con independencia de la calificacion juridica que le hayan atribuido las

partes.”

Y sobre la segunda cuestion, nuestra Resolucion 756/2014, de 15 de octubre, entre otras,
sefala que para la definicion del objeto del contrato se ha de atender a “lo dispuesto en los
articulos 86 y 117.2 del TRLCSP, con arreglo a los cuales el contrato debe ajustarse a los
objetivos que la Administracion contratante persigue para la consecucion de sus fines,
correspondiendo a ésta apreciar las necesidades a satisfacer con el contrato y siendo la
determinacion del objeto del contrato una facultad discrecional de la misma, sometida a la
justificacion de la necesidad de la contratacién y a las limitaciones de los articulos 22 y 86 del
TRLCSP. Por ello, como ha reconocido este Tribunal en las Resoluciones, 156/2013, de 18
de abril y 194/2013, de 23 de mayo, la pretension de la recurrente no puede sustituir a la
voluntad de la Administracién en cuanto a la configuracién del objeto del contrato y a la manera

de alcanzar la satisfaccion de los fines que la Administracién pretende con él”.

Pues bien, si se concretan tales previsiones al caso que nos ocupa, veremos si el contrato se
califica adecuadamente como de concesioén de los servicios publicos, con ejecucion de obras,

gue integran el ciclo integral del agua de Benifair6 de les Valls.

Sobre esa premisa se analizaran los elementos del contrato, a fin de determinar su verdadera

naturaleza.

En lo referente a la actividad relativa tanto al abastecimiento de abastecimiento de agua
potable como al alcantarillado y drenaje, tomando en consideracion la documentacion obrante

en el expediente, resulta que:

a) se constata una transferencia al concesionario del riesgo operacional, abarcando el riesgo
de demanda, el de suministro, o0 ambos. En efecto, dicha circunstancia no sélo resulta del
tenor literal de la descripcién contenida en documentos reguladores de la concesion, sino
atendiendo a la forma en que se prevé el desenvolvimiento de la misma, resulta acreditada la

existencia de una transferencia real de dicho riesgo.
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Baste para ello atender al Pliego de Clausulas Administrativas Particulares —Clausulas 3, 6, 7
y 31-, como al de Prescripciones Técnicas, y al Estudio de viabilidad —Apartado 7- para
constatar que el concesionario asume ese riego, sin estar garantizado en condiciones
normales de funcionamiento, que el mismo vaya a recuperar las inversiones que realice, ni a
cubrir los costes en que hubiera incurrido como consecuencia de una mala explotacién o

equivocadas hipdtesis de evolucion de las estimaciones de que es objeto la concesion.

En efecto, el concesionario asume la obligacion de mantener, conservar y reparar una serie
de instalaciones de suministro de agua potable y de alcantarillado, necesarias para la efectiva

explotacion y prestacion de dichos servicios, garantizando asimismo su continuidad.

Del mismo modo, asume la obligacion de disponer de los medios materiales, técnicos y
humanos adecuados, suficientes y especializados para la prestacion de unos servicios de
abastecimiento y alcantarillado de calidad, asi como la capacidad econdémica necesaria para
acometer esas actuaciones y para efectuar un mantenimiento eficiente de la red que exige la

adecuada prestacion del servicio

Y todo ello con independencia de las vicisitudes que se puedan producir.

A lo que hay que afiadir que no se le reconoce el derecho al restablecimiento del equilibrio

economico financiero por incumplimiento de las previsiones de la demanda.

b) A lo anterior ha de afadirse que el concesionario es siempre retribuido a través de la
oportuna tarifa previamente aprobada, en los términos que resulta de la Clausula 31 y del
Anexo | del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares; que encuentran ademas su
sustento en la Ordenanza aprobada por el Ayuntamiento en fecha de 19 de diciembre de 2018
por la que se regula la retribucion de los servicios de suministro de agua potable y

alcantarillado, cuando éstos se presten de forma indirecta.

Y él, por su parte, abona un canon fijo y otro adicional variable, en los términos que prevén

las Clausulas 6 y 31 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares.

c) Y a todo lo anterior, puede asimismo afadirse otras previsiones accesorias que

complementan que la configuracion de la prestacién del servicio que nos ocupa debe ser
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considerada como una autentica concesion: la asuncion por el concesionario de las relaciones
con los usuarios y los abonados -Articulos 19 y 21 del Pliego de Prescripciones Técnicas-, el
cobro de la tarifa —Articulo 22- o la prevision de un sistema de secuestro, intervencién o
reversion de la concesion -Clausulas 37 y 40 del Pliego de Clausulas Administrativas

Particulares-.

En definitiva, ninguna duda puede albergar que aqui nos hallamos, formal y materialmente,
ante una auténtica concesion de servicios. Concesion ademas cuyos elementos estructurales
y configuradores abarcan, no sélo a las actividades relacionadas con la prestacion del servicio
de abastecimiento de agua potable, sino también a las propias del servicio de alcantarillado,

desaglie y evacuacion.

Por tanto, no puede compartirse el alegato de la recurrente que entiende que se deberia limitar
la actividad concesional Unicamente al primer bloque de actividad (abastecimiento), y que
considera que lo relativo al alcantarillado deberia ser calificado como contrato de servicios, y

no como concesion.

En efecto, queda determinado, material y formalmente, que nos hallamos ante una verdadera

concesion que abarca tanto los servicios de abastecimiento como los de alcantarillado.

Sentada esta premisa, debe hacerse una precision adicional en lo que a la ejecucién de las

obras se refieren los documentos reguladores de la concesion.

En este sentido, de todo el acervo regulador de la concesién —Clausulas 4, 8 15, 29, 36, 40
del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares; articulos 1, 2, 3, 8, 11, 12, 15, 26 y 33
del Pliego de Prescripciones Técnicas- resulta que forma parte del objeto del contrato la
ejecucion de las obras que sea necesario realizar en el desarrollo de las actividades propias

de la concesion.

Y mas concretamente -Clausula 15 del Pliego de Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares y Proyecto de obras aprobado con fecha de 17 de septiembre de 2018-, resulta
la necesidad de acometer tres actuaciones: la construccion del Gltimo tramo de un anillo en
alta presion y la conexion de éste con la red de abastecimiento actual; la sectorizacion de la
red (con sustitucion de algun tramo), de forma que cada sector sea independiente de los otros
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y tengan todos la misma presion; y la sustitucion de los contadores de los usuarios para
controlar el consumo de aguay evitar posibles fraudes. Actuacion esta Ultima que se cuantifica
en 202.661,44 €.

Pues bien, en el primer caso, se estima que esa multitud de supuestos abstractamente
considerados, en las que se incluye como obligacién del concesionario la realizacién de obras
ampliacion, renovacién o mejora, mas que tener que ser configurado como el objeto de un
contrato de obras autonomo a la propia concesion, constituyen propiamente una
consecuencia del normal desenvolvimiento de la concesion, y asi se prevén como una
obligacion del concesionario, a fin de que vaya ajustando su actividad a las nuevas
necesidades que reclame el desarrollo de la concesion. Pero en ningun caso puede
considerarse que se prevean como obras consideradas como formalmente autbnomas, que

reclamen la necesidad de calificar expresa y formalmente el presente contrato como mixto.

En el segundo caso, el de las tres actuaciones previstas en la Clausula 15 del Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares y el Proyecto de obras aprobado con fecha de 17 de
septiembre de 2018, si concurre esa concrecion y autonomia para entender que constituye el

objeto de un contrato de obras.

Pero ciertamente, esa es la naturaleza que le atribuyen los Pliegos, el estudio de viabilidad y
el propio Proyecto de obras, que sistematicamente se refieren siempre a una concesion de

servicios que es complementada con la ejecucién de dichas obras de caracter necesario.

Obra en el dicho acervo regulador la justificacion de no solo la necesidad de acometer dichas
obras, sino también la de su necesaria integracién con las demas prestaciones propias de la

concesion en términos de vinculacién y complementariedad.

Y los términos en que se expresa esa justificacion habilita para entender que resulta
debidamente justificado y acreditado ese requisito de la vinculacion y la complementariedad

gue reclaman los articulos 18.1y 34.2 de la LCSP.

Recordemos que dicho acervo regulador determina constantemente el caracter necesario, si
bien complementario, de la ejecucion de las obras, a fin de lograr un eficaz desenvolvimiento

de la concesion.
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Es especialmente ilustrativo el informe del 6rgano de contratacién, que resume dicha
justificacion al sefiala que “en cuanto a las obras a realizar por el adjudicatario, el Estudio de
Viabilidad Econémico-Financiera sefiala, en su apartado sexto, relativo al analisis ambiental
de los servicios, que uno de los primeros objetivos a conseguir es que los aumentos y
disminuciones en la demanda de uso se correspondan proporcionalmente con el caudal de
agua adquirido “en alta”. Dicha correspondencia no se produce actualmente, por medio de la
gestion directa de los servicios, debido al mal estado de la red que revela una eficiencia inferior
al 30%, tal y como se expone en el Estudio de Viabilidad Econémico-Financiera. En este
sentido el referido estudio estimé una disminucién del caudal adquirido “en alta” en los dos
primeros afios de la concesion, siempre y cuando se realicen las obras definidas en los

correspondientes anteproyectos, y que consisten en la ejecucion de dos actuaciones:

/J/ACTUACION 1. ANILLO EN ALTA PRESION Y CONEXION CON RED

/J/ACTUACION 2. SECTORIZACION DE LA RED

La finalidad es racionalizar la red de suministro, al terminar el anillo de alta presion, sectorizar
la red de distribucion de acuerdo a las diferencias de cota, y controlar el caudal y la presion

de dichos sectores para evitar fugas y repararlas en el menor tiempo posible.

Todo ello, junto con la reposicion de los tramos mas conflictivos, en la actualidad, producira
un aumento de la eficiencia de la red, que junto con las medidas que se proponen en el

apartado anterior, deben alcanzar el 70% de eficiencia.

Por tanto, la viabilidad de la concesion de los servicios, desde un punto de vista
medioambiental, parte de la escasez del recurso y tiene como objetivo fundamental la
disminucién del caudal de suministro de agua potable en alta, reduccién que se ha de
conseguir en los primeros tres afos de la concesiéon. Se pretende reducir la compra de agua
de 328.553,56 m3 a 160.743,30 m3 con el beneficio medioambiental que ello supone de
manera directa: menor consumo del recurso, asi como de los costes energéticos indirectos

producidos durante su elevacion hasta el anillo de les Valls.

De ello se deduce, sin duda alguna, que la viabilidad de la gestién indirecta de los servicios,

mediante concesion, esta estrechamente ligada a la disminucion del caudal de suministro de
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agua en alta y, por tanto, a la ejecucion de las obras contempladas en los pliegos del contrato,

y definidas en los correspondientes proyectos.

En consecuencia, no es posible licitar dichas obras de manera independiente, mediante el
correspondiente contrato de obras y, al mismo tiempo, garantizar la viabilidad de la concesion.
Ningun sentido tiene que el ayuntamiento adjudique un contrato de obras, lo financie con cargo
a recursos propios, y luego que no licite la concesion del servicio, 0 que la liquidacién quede
desierta. La viabilidad de la concesion va unida, indisociablemente, a la ejecucion de las
referidas obras, por lo que, aun tratdndose de prestaciones diferenciadas, estan unidas la una

a la otra.”

Ello, unido al hecho de que el importe de esas obras representa el 5,68% del importe global
del contrato, impide que pueda considerarse arbitraria o injustificada su acumulacién en un

Unico contrato.

Por todo ello, entiende este Tribunal que el objeto del contrato, las prestaciones que integra y
su integracion reciproca, se han definido y justificado adecuadamente, y su determinacion
responde a los intereses publicos que se quieren satisfacer y proteger con la celebracion del
contrato, por lo que las pretensiones de la recurrente deben rechazarse en este orden, por
estar mas dirigidas a determinar el objeto del contrato con arreglo a sus propios intereses que

los generales que ha de atender el 6rgano de contratacion.

Séptimo. Determinado que se ha llevado a efecto una adecuada determinacion y justificacion
de las prestaciones que integran el contrato, y que éste obedece auténticamente a una
concesion de servicios que lleva aparejada determinadas obras complementarias; se atendera
ahora a la reclamacion de la recurrente por la que determina que no se ha justificado
debidamente la no division en lotes de las diferentes prestaciones que componen el objeto del

contrato.

En este sentido, ha sido constante la doctrina de este Tribunal que reconoce amplia
discrecionalidad al 6rgano de contratacion para delimitar el objeto del contrato y para
determinar el numero y contenido de los lotes en los que éste se divida, atendiendo a la
finalidad del contrato y al interés publico que pretende satisfacer con la contratacién (por
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todas, Resoluciones 548/2014, de 18 de julio, 837/2015, de 18 de septiembre, 0 262/2017, de

10 de marzo).

Por lo demas, y tal y como se sefiald, entre otras, en las Resoluciones 262/2017, de 10 de
marzo, 221/2017, de 24 de febrero, 223/17, de 3 de marzo, 724/16, de 16 de septiembre,
801/16 y 803/16, de 7 de octubre, las nuevas Directivas de contratacion animan a los poderes
adjudicadores a dividir los grandes contratos en lotes, y ello con el fin de fomentar la
participacion de las PYME en las licitaciones publicas: La Directiva 2014/24/UE establece un
cambio de planteamiento en la regulacion de la division de los contratos publicos en lotes con
la finalidad, declarada en su Considerando 78, de adaptar la contratacion publica a las
necesidades de la PYME, animando a los poderes adjudicadores, de acuerdo con el
documento de trabajo de los servicios de la Comisidn de 25 de junio de 2008 titulado ‘Cédigo
europeo de buenas practicas para facilitar el acceso de las PYME a los contratos publicos’, a
dividir los grandes contratos en lotes, de forma que se facilite la participacion de la PYME. En
consecuencia, y de acuerdo con el articulo 46 de la Directiva, que goza de efecto directo, ‘Los
poderes adjudicadores podran optar por adjudicar un contrato en forma de lotes separados, y
podran decidir el tamafio y el objeto de dichos lotes, siendo asi que, cuando el érgano de
contratacion decida no dividir el contrato en lotes, debe explicar en el pliego o en un informe

especifico las razones de su decision.

Mas recientemente, y ya vigente la LCSP, su articulo 99.3 establece como regla general la
division en lotes del contrato, pero en el sentido de que no se impone esta division en lotes de
forma obligatoria, sino que, sélo si no se divide, hay que justificarlo (Resolucién 1182/2018,
de 21 de diciembre).

Concretando estas previsiones al caso que nos ocupa, el objeto del presente contrato no ha
sido dividido en lotes, si bien la Clausula 15 del Pliego de Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares contiene una exhaustiva justificacién del porqué se ha procedido de tal manera.

En este sentido, es también especialmente ilustrativo el informe del 6rgano de contratacion,
gue sefiala que “No obstante, en la Clausula 5 del Pliego de condiciones administrativas se
justifica con detalle la indivisibilidad en lotes, indicAndose que las prestaciones incluidas en el

objeto del contrato responden a una Unica funcién técnica guardando entre si un vinculo
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operativo, de eficiencia y plena complementariedad y coordinacién de la prestacion conjunta

de dichos servicios en el ambito del ciclo integral del agua.

Nos remitimos a lo expuesto en la referida Clausula, ya que la misma da cumplida razén de
los motivos por los que el érgano de contratacidén optd, en este caso, por no dividir el contrato
en lotes, que, ademas, se refieren a extremos que a modo de ejemplo facilita el Considerando
78 de la Directiva 2014/24 (hacer la ejecucion del contrato excesivamente dificil u onerosa
desde el punto de vista técnico y la necesidad de coordinar a los diferentes contratistas para
los diversos lotes, con la finalidad de evitar el riesgo de socavar la ejecucion adecuada del
contrato, lo que, sin duda, sucederia de dividir en lotes el contrato, pues al tratarse de un
municipio de poca poblacion, las tareas realizadas por el personal de la empresa adjudicataria
estan contempladas tanto en la parte de abastecimiento como de saneamiento; al margen de
la dedicacion no completa del personal al municipio, y de la merma de eficacia que se
produciria de no integrar las prestaciones incluidas en el objeto del contrato al responder a
una unica funcién técnica y guardar entre si un vinculo operativo, junto con los mayores costes
gue, de seguro, pondrian en riesgo la viabilidad de la licitacién). Interpretacion mayoritaria de
la JCCA (por todos, citese el Informe 12/15, de 6 de abril de 2016).”

En definitiva, constatado que existen motivos validos para no proceder a la divisién en lotes
del objeto del contrato, y que los mismos han sido debidamente justificados en el expediente,

procede desestimar este pedimento de la recurrente.

Octavo. Finalmente, la recurrente estima que se ha producido una incorrecta determinacion
de la viabilidad econémica y financiera del contrato en relacion con el plazo de duracion del

mismo.

A tal efecto, impugna las clausulas 10 y 13 del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares, asi como el apartado 8 del estudio de viabilidad incorporado al expediente de

contratacion.

Asi, con base en lo dispuesto en el articulo 29 de la LCSP, cuestiona el plazo de 20 afios
previsto para la duracion de la concesion, por considerar que ha sido indebidamente
determinado para que el concesionario recupere las inversiones realizadas para la explotacion

de las obras o servicios, junto con un rendimiento sobre el capital invertido.
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Adicionalmente pone de manifiesto que existen determinados errores que entiende que

provocan que el plazo de duracion resulte incorrecto. Particularmente cuestiona que:

- el célculo del Valor Actual Neto y de la Tasa Interna de Rentabilidad no se han realizado en

base a los flujos de caja de la concesion, sino que incluyen en su calculo conceptos contables.

- se han incluido unos costes financieros en que hipotéticamente podria incurrir el

concesionario, y ello supone incrementar los costes del servicio artificialmente.

- sobre los conceptos de gastos generales y de beneficio industrial, afirma que se incurre en

el error de que se carguen como coste al servicio

- entiende que es llamativo que se asuma una Tasa Interna de Rentabilidad del 46,47%

cuando ha supuesto una tasa de descuento del 3,38% para el calculo del Valor Actual Neto.

Como consecuencia de todo ello, la recurrente ofrece unos calculos alternativos para concluir

gue un plazo de 5 afios de concesion seria suficiente para garantizar su viabilidad.

Pues bien, para dar respuesta a estos alegatos, como punto de partida debe invocarse la
discrecionalidad técnica del 6rgano administrativo competente para elaborar el estudio de
viabilidad previsto en articulo 285.2 de la LCSP, asi como de las previsiones que

posteriormente lo reflejaran en los Pliegos.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de septiembre de 2009 (RJ
2010\324) afirmé que “la discrecionalidad técnica parte de una presuncion de certeza o de
razonabilidad de la actuacion administrativa, apoyada en la especializacién y la imparcialidad
de los érganos establecidos para realizar la calificacion. De modo que dicha presuncion "iuris
tantum" sélo puede desvirtuarse si se acredita la infraccién o el desconocimiento del proceder
razonable que se presume en el 6rgano calificador, bien por desviacién de poder, arbitrariedad
0 ausencia de toda posible justificacién del criterio adoptado, bien por fundarse en patente
error, debidamente acreditado por la parte que lo alega. Por ello, la discrecionalidad técnica
reduce las posibilidades de control jurisdiccional sobre la actividad evaluadora de los érganos
de la Administracion practicamente a los supuestos de inobservancia de los elementos

reglados del ejercicio de la potestad administrativa y de error ostensible o manifiesto,
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guedando fuera de ese limitado control aquellas pretensiones de los interesados que solo

postulen una evaluacion alternativa a la del érgano calificador (...)".

Asimismo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2014 (Recurso
3157/2013) viene a sefalar que la solvencia técnica y neutralidad que caracteriza a los
organos calificadores, impone respetar su dictamen mientras no conste de manera inequivoca

y patente que incurre en error técnico.

Por lo tanto, no se trata de realizar un analisis profundo de las argumentaciones técnicas
aducidas por las partes, sino mas exactamente y tal como la jurisprudencia ha puesto de
manifiesto, de valorar si en la aplicacion del razonamiento técnico se ha producido un error
material o de hecho que resulte patente de tal forma que pueda ser apreciado sin necesidad

de efectuar razonamientos complejos.

Asi se procedera en el caso que nos ocupa. Por tanto, no se podran tomar en consideracion
las argumentaciones de la recurrente anteriormente referidas que tienden a ofrecer una
version alternativa al modelo de viabilidad econdmica elaborado por el Ayuntamiento con
fecha de 16 de mayo de 2018.

Y ello obliga por tanto a analizar aquellos aspectos que, asépticamente y exentos de
valoraciones subjetivas, pongan de manifiesto un error patente o una contravencion de la

normativa aplicable.

Lo que en este caso se concreta en analizar Unicamente dos extremos: si resulta debidamente
justificada la ampliacién del plazo mas alla de cinco afios, con base en lo dispuesto en el
estudio de viabilidad, en los términos del articulo 29.6 de la LCSP; y si se ha contravenido el
articulo 131 Real Decreto 1098/2001.

Todo lo demas, como sefalamos, quedaran fuera del enjuiciamiento de este Tribunal, por ser
argumentaciones de la recurrente que, mas que poner de manifiesto errores patentes o
vulneraciones del ordenamiento, se orientan a ofrecer una propuesta alternativa sobre la

viabilidad econémica de la concesion.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC —122/2019 VAL 23/2019



Asi, analizando el primer extremo, en lo que respecta a la ampliacion del plazo de la concesion
de servicios mas alld de cinco afios, sin que exceda de veinticinco, tal posibilidad esta
permitida por ese articulo 29.6 de la LCSP, siempre que se calcule razonable para que el
concesionario recupere las inversiones realizadas para la explotacion de las obras o servicios,
junto con un rendimiento sobre el capital invertido, teniendo en cuenta las inversiones
necesarias —tanto las iniciales como las posteriormente realizadas- para alcanzar los objetivos

contractuales especificos.

Y ciertamente, atendiendo al propio Pliego como al Estudio de viabilidad que en este &mbito
le sirve de sustento, se han analizado todas las previsiones que dicho articulo reclama para

fijar un plazo superior a cinco afios e inferior a veinticinco.

Concretamente, analiza, motiva y justifica la preferencia por un modelo de gestion indirecta,

su uso e incidencia y viabilidad econdmica y financiera.

Cumplidas tales exigencias, y siendo facultad del 6rgano de contratacién elegir el modelo y
forma en que configura la prestacion de ese servicio, no puede estimarse en este punto la

reclamacion de la recurrente.

En segundo término, en lo que respecta a una posible vulneracién del articulo 131 del RD
1098/2001, es criterio de este Tribunal que la aplicacion de dicho precepto a contratos distinto
del de obras no es exigible, mas alla de que, a lo sumo, pueda tomarse en consideracién con

un caracter meramente orientativo.

Asi la Resolucion 159/2016, de 19 de febrero, determino que “En relacion con este ultimo
extremo, debe destacarse, primeramente, la improcedencia de hacer implicita traslacion de
los valores reflejados en el citado articulo 131, como asi lo hace la actora en el punto tercero
de su recurso (pagina 5), pues, como facilmente puede comprobarse, el citado precepto se
refiere al contrato de obras, siendo asi que, en lo que atafie a los contratos de servicios, el
articulo 197 del mismo Reglamento solo alude a la toma en consideracion de los gastos
generales y beneficio industrial del contratista al referirse a la determinacién del precio por
administracién, otorgando una amplia libertad valorativa al érgano de contratacién, al indicar
gue se incrementara el precio calculado con base en el coste directo indirecto de las unidades
empleadas “en un porcentaje o cantidad alzada”, sin mayores detalles o precisiones.”
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O la Resolucién 1144/2018, de 17 de diciembre, sefialé que “En primer lugar cabe indicar
sobre la aplicacion del articulo 131 del RGLCAP, que como el propio precepto indica esta
referido a los contratos de obras y no a los de servicios, por lo que la horquilla de los
porcentajes que establece no son de aplicacién en el contrato que nos ocupa. En efecto, en
los contratos de servicios, no existe norma expresa que establezca los conceptos que deba
contener el presupuesto base de licitacion, a semejanza de lo que determinan los articulos
130 y 131 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, que regulan el célculo de los
precios de las distintas unidades de obray el presupuesto de ejecucion material y presupuesto
base de licitacion, en el cual se integra un porcentaje de gastos generales y otro en concepto

de beneficio industrial.”

Dado que no es exigible ni obligatoria su aplicacién general fuera de ese contexto o para otra

finalidad, tampoco puede estimarse este motivo invocado por la recurrente.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

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

Primero. Estimar en parte el recurso interpuesto por D.A.D.O.G. en representacion de
PAVAGUA AMBIENTAL S.L.U., contra “los Pliegos” que rigen la licitacién convocada por el
Ayuntamiento de Benifair6 de les Valls para contratar la “Concesion de los Servicios de
Abastecimiento de Agua Potable y Alcantarillado de Benifair6 de les Valls, con nimero de
expediente 171/2018", anulando el apartado 1 de la regulacion de la solvencia técnica de la
Clausula 16 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares segun lo manifestado en el
Fundamento de Derecho Quinto de esta Resolucion, y retrotraer el procedimiento al momento

anterior a su aprobacion.

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 58 de la LCSP.
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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 la Comunidad Valenciana, 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
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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