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INFORME 3/2004 DE LA JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATACION
ADMINISTRATIVA, SOBRE DETERMINACION Y REVISION DE LA
CONTRAPRESTACION ECONOMICA DE UN CONTRATO DE GESTION DE UN
SERVICIO MUNICIPAL DE ABASTECIMIENTO DE AGUA'Y MANTENIMIENTO

DE ALCANTARILLADO.
[Grupo: 5.4; Grupo: 22.4; Grupo: 22.6]

El Alcalde del Ayuntamiento de la Villa de Ingenio, mediante escrito de fecha 9 de
septiembre de 2004, formula consulta a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
sobre diversos aspectos relativos al sistema de determinacion y revisién de la
contraprestacion econémica establecido en el contrato suscrito para la gestion del servicio
municipal de abastecimiento de agua y mantenimiento de alcantarillado. Adjunto a contrato
de referencia, remite los pliegos de clausulas administrativas particulares y de prescripciones
técnicas que rigen dicha contratacion, asi como certificacion de acuerdo del Pleno de la
Corporaciéon sobre aprobacion de la revision de tarifas para abastecimiento de agua y
mantenimiento del alcantarillado, en la que se incluye la transcripcién de los informes que €
Interventor y el Secretario de la Corporacién han emitido al respecto.

Partiendo de los términos contenidos en el contrato y en los pliegos de clausulas
administrativas y de prescripciones técnicas respecto a sistema de retribucion &
concesionario, la consulta plantea las siguientes cuestiones:

"12- ¢Es legal la clausula quinta del contrato cuando degja al concesionario que
determine la prevision de subvencion y se esta obligando a compensar la diferencia con la
realmente obtenida? ¢No queda la determinacion del precio a la previsién del
concesionario?

28- :Como se mantiene el equilibrio financiero con la limitacion del incremento de
tarifas hasta el IPC, la prevision de que € contrato no genera obligaciones de contenido
econémico para €l Ayuntamiento y la obligacion de compensar las diferencias entre la
subvencién concedida y la prevista por € concesionario?
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¢La limitacion del incremento del 1PC significa que por encima de dicho limite lo
debe asumir el concesionario a su riesgo y ventura, por cuanto e equilibrio financiero, en

cualquier caso, se consigue con €l incremento hasta dicho limite?"

Antes de entrar a analizar €l fondo de la cuestion planteada, resulta necesario dejar
bien sentado que la funcién consultiva encomendada a esta Junta Consultiva en ninglin caso
puede suplir ni debe interferir las funciones de asesoramiento juridico que en los
procedimientos de contratacion han de prestar, preceptiva o facultativamente, |os 6rganos que
tienen atribuida tal competencia en las correspondientes Administraciones publicas.

La respuesta a las cuestiones planteadas en la consulta pasa necesariamente por
concretar con claridad el sistema de retribucién del concesionario establecido en el contrato,
asi como analizar los criterios de revision o actualizacion de los aspectos econémicos de la
explotacion del servicio que, para mantener e equilibrio econémico-financiero de la
concesion, se hayan estipulado en € clausulado contractual. Analizadas tales estipulaciones,
procedera comprobar su adecuacion a las normas reguladoras del contrato de gestion de
servicios publicos contenidas en los articulos 154 y siguientes del Texto Refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas (TRLCAP) y demés normativa que resulte de
aplicacion, y, en su caso, apuntar las conclusiones que, a la vista de tales preceptos, permitan
dar solucion alas cuestiones planteadas.

De acuerdo con el contenido de la estipulacion tercera del contrato, en relacion con la
clausula 15.1 del pliego de prescripciones técnicas, la retribucion de la gestion del servicio
esta integrada por los ingresos procedentes de |os siguientes conceptos:

- Cobro delastarifas aplicables a abastecimiento de agua potable y de riego agricolay al
alcantarillado, que, de acuerdo con lo estipulado en la estipulacion cuarta del contrato,
son las vigentes en e momento de lafirma de éste.

- Importes abonados por los usuarios del servicio con motivo de la instalacion y

conservacion de acometidas y contadores, asi como por otros trabajos realizados por
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cuenta de agquéllos, de conformidad con las Ordenanzas municipales y con el propio
contrato de gestion del servicio.

- Importes de las subvenciones otorgadas a Ayuntamiento por la Mancomunidad
Intermunicipal del Sudeste, en concepto de subvencion al metro cubico de agua
producida por la desaladora de la que aquél es participe.

Por otra parte, segun lo establecido en la estipulacion séptima del contrato, en
concordancia con la clausula 6 del pliego de clausulas administrativas particulares, €
concesionario, de acuerdo con su oferta, abonard al Ayuntamiento un canon anual
equivaente al 54'08% del incremento de facturacién del afio 2001 derivado del incremento de

volumen de agua suministrado.

Estos son pues, los elementos que configuran el régimen econdmico de la explotacion
del servicio, y, en consecuencia, la cuantificacién de sus importes en el momento de entrar
en vigor el contrato, unida a la previsiéon de los costes derivados de la gestion del servicio,
determinan las condiciones econémico-financier as pactadas en el momento de iniciarse
el contrato. En lo que respecta a la retribucion del concesionario, todas las partidas que
integran sus conceptos retributivos incluyen el elemento necesario para su determinacion en
el momento del devengo: las tarifas vigentes para el abastecimiento de aguay mantenimiento
del acantarillado y €l importe de la subvenciéon que se otorgue por metro cubico de agua
desalada.

Cumplido de esta forma lo preceptuado en € articulo 158.1 del TRLCAP y en
articulo 67.4 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Plblicas (RG), en relacion con los aspectos econdémicos del contrato, analicemos a
continuacion las estipulaciones contractuales relativas a los criterios de revision o
actualizacion de tales aspectos econdémicos de la explotacion del servicio, destinadas a
garantizar el mantenimiento del equilibrio econémico-financiero de la concesion durante todo

el periodo de su vigencia.
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A este respecto, la clausula 7 del pliego de clausulas administrativas particulares,
recordando de forma expresa el principio del equilibrio econdmico-financiero de la
concesion, gue opera de forma especialmente determinante en esta modalidad de contratos,
impone a Ayuntamiento el compromiso de velar para que tal equilibrio se mantenga en todo
momento, y, atal fin, laclausula 15.3 del pliego de prescripciones técnicas, en relacion con la

actualizacion delastarifas, dispone lo siguiente:

"15.3.- Revision de las tarifas:

a) El Ayuntamiento podréa aprobar la revision de las tarifas cuando, transcurrido el primer afio de
la concesidn, se haya producido un incremento en los costes de los servicios, previa solicitud
razonada y justificada del mismo, que debera ir acompafiada del correspondiente estudio
econoémico ...

¢) El porcentaje de revisién no podra en ninglin caso superar 1os incrementos de los gastos que
deba soportar € concesionario, ni ser superior, en su conjunto, al IPC

d)La revision no se aplicara nunca con cardcter retroactivo, y su entrada en vigor estara
supeditada a la aprobacién previa ...

€) Asi mismo se podra solicitar la revision de las tarifas en los casos establecidos en la clausula
4.2.b) del presente pliego"

La citada clausula 4.2.b) estipula que el Ayuntamiento deber&:

"b) Mantener €l equilibrio financiero de la concesion, para lo que ... revisara las tarifas cuando,
aun sin mediar modificaciones en los servicios, circunstancias sobrevenidas e imprevisibles
determinaren, en cualquier sentido, la ruptura de la economia de la concesion."

Resulta evidente que € apartado ¢) de la cldusula 15.3 transcrita, contiene una
deficiencia manifiesta respecto ala utilizacion de la revision de las tarifas como instrumento
adecuado para evitar los posibles desequilibrios econdmico-financieros que se puedan
producir durante la vigencia de la concesién, pues, a supeditar al IPC el limite maximo de los
posibles incrementos tarifarios, esta impidiendo, en contradiccion con la citada clausula
4.2.b) del propio pliego, que su actualizacién compense, de forma real y en su integridad,
posibles incrementos de costes que, a margen de la mera evolucion del indice de precios a
consumo Yy "derivados de circunstancias sobrevenidas e imprevisibles', puedan gravar la
explotacion del servicio, provocando la ruptura del equilibrio econémico-financiero de la
concesion.

No obstante, es igualmente evidente que la limitacion estipulada respecto a posible
incremento de las tarifas a pagar por los usuarios del servicio, que puede formar parte de una
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politica publica dirigida a subvencionar a los usuarios respecto a precio a pagar por
determinados servicios, no es impedimento para que el restablecimiento del equilibrio
econémico-financiero se produzca mediante €l abono por parte de la Administracion titular
del servicio de los importes complementarios que resulten necesarios, utilizando para ello
alguna de las aternativas que comentaremos posteriormente.

Respecto a las subvenciones otorgadas a Ayuntamiento por la Mancomunidad
Intermunicipal, cuyos importes van destinados a retribuir parcialmente al concesionario por la
gestion del servicio, resulta necesario destacar que, su inclusion en e contrato como e emento
integrante de las retribuciones del concesionario, cumple una doble finalidad: adscribir
directamente recursos municipales a pago de la concesién, de forma que, complementando |o
recaudado en concepto de tarifas del servicio, evitaa Ayuntamiento la necesidad inicial de
contraer crédito presupuestario para hacer frente a obligaciones econémicas derivadas del
contrato y, por otra parte, la cuantificacién del importe de la subvencién, considerado en el
momento del comienzo de la vigencia del contrato, constituye uno mas de los sumandos que
integran la referencia de los ingresos bésicos inicidles determinantes del equilibrio
economico-finaciero de la concesion.

En consecuencia, de cara a los criterios de actualizacion de la retribucion del
concesionario, la subvencién procedente de la Mancomunidad Intermunicipal no es un
elemento retributivo revisable en si mismo, sino tan sélo una referencia que, partiendo del
importe que se abone cada afio en relacion con € importe considerado en e momento de la
adjudicacion del contrato, permite determinar si se mantiene o no €l equilibrio econémico-
finaciero considerado como béasico en € inicio del contrato. De esta forma, € estudio
econdémico que, de acuerdo con la clausula quinta del contrato, el contratista ha de aportar
para justificar la actualizacion de sus retribuciones, ha de estar referido, en lo que concierne
al importe de la subvencion, a la diferencia, positiva o negativa, que pudiera existir entre €l
importe del primer afio y el importe realmente abonado en €l afio de que se trate. Es decir, la
prevision de aumento o disminucion de ingresos a que se refiere la citada clausula, no ha
de obtenerse por comparacién entre la subvenciéon inicial y una prevision de subvencién a

percibir, como parece haberlo hecho e contratista en su estudio econémico, segin se
5
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desprende del escrito en € que se formula la consulta, sino que habra de obtenerse
comparando dicho importeinicial y el importe realmente abonado en € afio en el que se
propone la actualizacién de las retribuciones, considerandolo, ademas, no aisladamente, sino
formando parte del computo total de ingresos del concesionario. A esta misma conclusion
llegan e Interventor y el Secretario de la Corporacion en los informes incluidos en la
certificacion que se adjunta al escrito de consulta.

Obtenidas esta conclusiones respecto a los criterios estipulados en e contrato para
llevar a cabo la posible actuaizacion de la retribucion del concesionario, restaria por
dilucidar cdbmo podriallevarse a cabo tal actualizacién, en el supuesto de quedar acreditadala
ruptura del equilibrio econémico-financiero inicial de la concesion en perjuicio del

contratista.

El art. 163 TRLCAP dispone, en su apartado 1, que “La Administracion podra
modificar por razones de interés publico las caracteristicas del servicio contratado y las
tarifas que han de ser abonadas por los usuarios.” Asimismo, €l apartado 2 de dicho articulo
prevé que “... la Administracion deberd compensar al contratista de manera que se
mantenga el equilibrio de los supuestos econdémicos que fueron considerados como basicos
en la adjudicacién del contrato.”

En e mismo sentido expuesto, habra que tomar en consideraciéon los siguientes
preceptos del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto
de 17 de junio de 1955, en relacion con la concesion, como modalidad de gestion indirecta de
servicios publicos:

- Articulo 126.2.b: “En el régimen de la concesion se diferenciara:

b. La retribucién econémica del concesionario cuyo equilibrio, a tenor de las bases que hubieren
servido para su otorgamiento, deberd mantenerse en todo caso y en funcion de la necesaria
amortizacién, durante el plazo de concesion, del coste de establecimiento del servicio que hubiere
satisfecho, asi como de los gastos de explotacién y normal benéfico industrial.”

- Articulo 127.1: “La Corporacion concedente ostentara, sin perjuicio de las que procedan, las
potestades siguientes:

1. Ordenar discrecionalmente ... las modificaciones en el concedido que aconsejare €l interés publico,
y, entre otras.

b. La alteracién de lastarifas a cargo del publico y en la forma de retribucién del concesionario” .
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- Articulo 127.2.2: “ la Corporacion concedente debera:

2. Mantener €l equilibrio financiero de la concesion para lo cual:

a. Compensara econémicamente al concesionario por razén de las modificaciones que le ordenare
introducir en €l servicio y que incrementaren los costos o disminuyeren la retribucion, y

b. Revisara las tarifas y subvencién cuando, aun sin mediar modificaciones en € servicio,
circunstancias sobrevenidas e imprevisibles determinaren, en cualquier sentido, la ruptura de la
economia de la concesion.”

- Articulo 128.3: “ Seran derechos del concesionario:

2. Obtener compensacién econémica que mantenga el equilibrio financiero de la concesion en los casos
en que concurra cualquier de las circunstancias a que se refieren los nimeros 2, 3y 4 del parrafo 2 del
articulo anterior.”

- Articulo 129:
1. El concesionario percibira, como retribucion:

b. Las tasas a cargo de los usuarios, con arreglo a tarifa aprobada en la forma dispuesta por el
articulo 179 dela Ley.
2. También podré consistir la retribucion, juntamente con alguno de los conceptos anteriores, o
exclusivamente s el servicio hubiere de prestarse gratuitamente, en subvencién a cargo de los fondos
de la Corporacion.

A lavista de la normativa transcrita, y partiendo de la base de que la compensacion de
la disminucion de ingresos del concesionario en un determinado afio, solo ha de acanzar
hasta el limite en que tal disminucién haya provocado en dicho afio la ruptura del equilibrio
econdémico-financiero bésico entre ingresos y gastos de la concesion (la disminucion de
ingresos que pudiera existir a margen de dicho limite, deberd sera asumida por el
concesionario, por ser imputable al margen de riesgo y ventura propio de la explotacion del
servicio), varias son las posibles vias que, a juicio de esta Junta Consultiva, podrian
emplearse por e Ayuntamiento para realizar tal compensacion, teniendo en cuenta,
ademas, que € hecho de que e sistema retributivo estipulado en e contrato evite al
Ayuntamiento la contraccién inicia de crédito presupuestario (clausula 8 del pliego de
clausulas administrativa), no impide, sin embargo, que tal disponibilidad de crédito pueda
resultar posteriormente necesaria para hacer frente a obligaciones econdmicas a las que €l
Ayuntamiento deba hacer frente lo largo de la vigencia de la concesion, como consecuencia
delo estipulado en el propio contrato o en cumplimiento de la normativa antes reproducida

Tales vias de solucion podrian ser 1as siguientes:
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a) Compensar la disminucion de los ingresos del concesionario mediante
disminucién del importe anual a pagar por éste en concepto de canon (con base en €
articulo 128.3 del RSCL citado). Esta posibilidad resulta respaldada por |os términos en que
esta redactada la estipulacion séptima del contrato, a disponer que e importe inicialmente
fijado para el canon anual parte de la base de considerar “el equilibrio econdmico de partida
en lo que respecta a ingresos y costes, asi como que la proporcionalidad entre costes fijos y
variables se mantiene a lo largo de la concesion”, lo que, interpretado a sensu contrario,
equivale aadmitir que, de no darse tales condicionantes, podria alterarse consecuentemente el
importe del canon anual.

b) Modificar € régimen retributivo de la concesion, en el sentido de incluir en €
contrato la posibilidad de complementar circunstancialmente las partidas retributivas del
servicio, mediante una subvencion municipal adicional por importe equivalente al
desequilibrio producido en los parametros econdmicos iniciales de la explotacion (con base
enlosarticulos 127.1y 127.2 del RSCL citados).

¢) Modificar la cldusula 15.3.c) del pliego de prescripciones técnicas, en € sentido de
suprimir la supeditaciéon de la revision de las tarifas al limite del 1PC (con base en €l
articulo 127.1 del RSCL citado).

d) Abonar coyunturalmente a concesionario el importe que resulte procedente, en
concepto de compensacion, como incidencia derivada del propio contrato y en
cumplimiento de la normativa vigente, en lo que respecta a la especifica obligacion del
Ayuntamiento de llevar a cabo tal compensacion (con base en € articulo 128.3 del RSCL
citado). Esta solucién parece ser compartida igualmente por € Interventor de la Corporacion
en el informe antes citado.

En base a las consideraciones expuestas, la respuesta a los distintos apartados de la

consulta planteada se concreta en |as siguientes

CONCLUSIONES
12- La cladusula quinta del contrato no degja a criterio del concesionario la
determinacién del precio, pues dicha clausula ha de ser interpretada en e sentido de que

8
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aquél habra de incluir, en e estudio econdmico en e que fundamente la revision de las
retribuciones de la concesién, € importe de la diferencia, positiva o negativa, entre la cuantia
de la subvencion inicialmente considerada en e momento del inicio del contrato y € importe
realmente abonado en concepto de subvencion en el afio en que se propone la actualizacion
de las retribuciones.

28- El equilibrio econémico-financiero de la explotacion del servicio se puede
recuperar, en € supuesto de que haya sido provocado por la disminucion de ingresos del
concesionario que exceda los parametros basicos de ingresos y gastos inicialmente
considerados en €l inicio del contrato, por alguna de las vias siguientes:

a) Compensar la disminucion de los ingresos del concesionario mediante disminucion
del importe anual a pagar por éste en concepto de canon.

b) Modificar el régimen retributivo de la concesion, en e sentido de incluir en €
contrato la posibilidad de complementar circunstancialmente las partidas retributivas del
servicio, mediante una subvencién municipal adicional por importe equivaente al
desequilibrio producido.

c) Modificar la clausula 15.3.c) del pliego de prescripciones técnicas, en el sentido de
suprimir la supeditacion de larevision de lastarifas al limite del IPC.

d) Abonar coyunturamente a concesionario el importe que resulte procedente, en
concepto de compensacion, como incidencia derivada del propio contrato.

32- La compensacion de la disminucién de ingresos del concesionario en un
determinado afio, sélo ha de alcanzar hasta el limite en que tal disminucion haya provocado
en dicho afio la ruptura del equilibrio econémico-financiero basico de la concesion. La
disminucion que pudiera existir a margen de dicho limite, debera sera asumida por €
concesionario, por ser imputable al margen de riesgo y ventura propio de la explotacién del
servicio.

Las Palmas de Gran Canaria, a 26 de octubre de 2004.
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