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El Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de... solicita, mediante escrito de fecha
9 de febrero pasado y registro de entrada en Diputacién el dia 12 del mismo mes, la
emisién de un Informe por parte de este Departamento de Asistencia a Municipios y
Formacion, en el que se recojan los aspectos mas relevantes de la “contratacion de la
gestion indirecta de los servicios de Abastecimiento domiciliario de agua vy
Alcantarillado”, procedimiento de adjudicacion e incidencia fiscal que, en su caso, dicha
forma de gestion pudiera tener sobre la regulacion y aplicacion de la tasa establecida en
la actualidad para financiar los citados servicios municipales.

A tales efectos, la primera autoridad municipal, tras proporcionarnos algunos
datos relativos a la situacién actual de los indicados servicios — como son, su forma de
prestacion mediante gestion directa por el propio Ayuntamiento y el desfase producido
entre los ingresos presupuestarios previstos, en concepto de cobro de la tasa, y los
costes previstos por la prestacion del servicio de suministro de agua realizado por una
Entidad publica dependiente de la Administracion autonémica —, nos informa también de
la pretension del Ayuntamiento de contratar la prestacion de los mencionados servicios
de Abastecimiento de Agua y Alcantarillado, asi como, su tratamiento y depuracion,
mediante gestion indirecta.

Precisamente, con dicha finalidad, el Ayuntamiento cuenta, al parecer, con una
oferta verbal y diversos documentos proporcionados por una empresa interesada en la
referida contratacion, que fijaria el precio de licitacion en 300.000 € anuales — muy por
encima de los actuales ingresos comunicados por el propio Ayuntamiento, fijados en
unos 91.000 € aproximadamente, y superior también al coste previsible del servicio de
suministro de agua prestado por la Entidad publica autonémica, cifrado en 215.000 €
aproximadamente — y sugiere como plazo de concesion el de 5 afios, prorrogables en
sucesivos periodos de otros tantos afos, hasta completar los 25 afios.

En base a los antecedentes que han quedado expuestos y con el objetivo ultimo
de poder dar una adecuada respuesta a la pretensién manifestada en el escrito de
peticién de Informe, en el sentido de modificar la actual forma de prestacion de los

indicados servicios, pasando de la gestidn directa realizada por el propio Ayuntamiento
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a una gestién indirecta realizada por terceros, el Sr. Alcalde nos plantea una serie de
cuestiones que, sucintamente, pasamos a enumerar:

12 ¢ Cudl seria el procedimiento mas adecuado de adjudicacion del contrato,
considerando un precio estimado de licitacion de 300.000 € y un plazo de concesién
total de 25 afos? Apuntando el propio Ayuntamiento, a continuacion, la opcion del
Concurso como la via procedimentalmente mas adecuada.

22 Teniendo en cuenta que no estd prevista ninguna aportacion econdmica
directa por parte del Ayuntamiento — y si no hemos entendido mal el planteamiento de la
cuestion —, se nos pregunta si, en tales circunstancias, ¢seria preceptivo, durante el
presente ejercicio de 2010, proceder a la aprobacion del coste total de la inversion,
previo su reconocimiento presupuestario y tramitacion posterior del correspondiente
expediente de gasto?

32 Considerando, en palabras del propio Ayuntamiento, lo dispuesto, en primer
lugar, en los articulos 24.2 y 25 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales (en adelante, TRLRHL), aprobado por Real Decreto 2/2004, de 5 de
marzo, referentes al necesario equilibrio que debera presidir la relacién entre el importe
percibido del cobro de tasas por la prestacién de los indicados servicios y el coste real o
previsible de éstos — expresado a través de la férmula de que los ingresos no podran
exceder, en su conjunto, el importe previsible de los gastos —, y a la previa y preceptiva
elaboracion de los informes técnico-econdmicos en los que habra de ponerse de
manifiesto la previsible cobertura del coste de aquéllos; y, en segundo lugar, las
importantes diferencias existentes entre el mencionado precio de licitacion — 300.000 €
—y el valor de los costes previsibles del servicio prestado por el Ayuntamiento mediante
gestion directa — 215.000 € — [sin que acertemos a comprender muy bien el motivo
existente para realizar dicha comparacion], el Sr. Alcalde nos formula las siguientes
cuestiones:

¢Puede llegar a considerarse el precio de licitacion referido, como coste
previsible del servicio, en el preceptivo informe técnico-juridico y, por consiguiente, ser

tenido en cuenta en la modificacién de la correspondiente Ordenanza fiscal?
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¢No deberia elaborarse previamente el mencionado informe técnico-juridico y
determinarse en él el coste estimado del servicio, en lugar de utilizarse el citado precio
de licitacidbn como base del procedimiento de adjudicacién?

En caso de responder afirmativamente a la pregunta anterior, nos pregunta el
Ayuntamiento, finalmente, ¢qué porcentajes habrian de ser tenidos en cuenta, en
concepto de gastos generales y beneficio industrial, a la hora de elaborar el referido
informe técnico-juridico, para poder determinar asi el coste final del servicio y el
consiguiente célculo del importe de la tasa?

Asi pues, a la vista de las cuestiones formuladas y demés antecedentes que han
guedado expuestos, y una vez consultada la legislacion que consideramos de

aplicacion al caso, y que después diremos, se procede a emitir el siguiente,

INFORME

PRIMERO

Vamos, en primer lugar, a tratar de dar respuesta a todas y cada una de las
concretas cuestiones planteadas por el Ayuntamiento, a pesar de que a primera vista y
en su conjunto el tema planteado nos parece susceptible de otro tipo de planteamiento
— que posteriormente haremos — mas acorde con la realidad actual de los servicios
publicos municipales y su prestacion a través de formas de gestion indirecta.

Asi, la primera pregunta que se nos formula tiene que ver con el procedimiento
que podria resultar mas adecuado con vistas a la adjudicacion de un hipotético contrato
de gestion de servicios, en el que se integrarian tanto el servicio de Abastecimiento de
agua y Alcantarillado, como el tratamiento y depuracion de aquélla, considerando un
presupuesto base de licitacion de 300.000 € y un plazo de concesion total de 25 afios.
Luego, desde un principio el Ayuntamiento parece inclinarse de forma explicita por la
férmula de la concesién, como forma de gestion de los mencionados servicios

Pues bien, admitiendo como vélida y adecuada dicha forma de gestion, cabe
comenzar recordando que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 122 de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP), la

adjudicacion de los contratos celebrados por las Administraciones Publicas se realizard,
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ordinariamente, utilizando el procedimiento abierto o el restringido y, excepcionalmente,
en los supuestos expresamente previstos en los preceptos 154 a 159 del citado texto
legal, el procedimiento negociado, con o sin publicidad, asi como, el dialogo
competitivo, en los casos expresamente previstos en el articulo 164 siguiente.

El articulo 154 de la LCSP, por su parte, establece los supuestos generales en
que podra utilizarse el procedimiento negociado en cualquier tipo de contrato que
celebren las Administraciones, encargandose el siguiente articulo 156 de precisar los
supuestos especificos en que podran celebrarse contratos de gestiébn de servicios
publicos por procedimiento negociado. Ahora bien, dadas las caracteristicas del
contrato que se pretende llevar a cabo por el Ayuntamiento de..., por un importe
estimado de licitacién de 300.000 € y un plazo de ejecucion de hasta 25 afios, parece
evidente que dicha relacién contractual no tendria encaje en ninguno de los supuestos
previstos en los preceptos legales citados.

En cuanto al procedimiento de dialogo competitivo, pensado para contratos de
gran complejidad en los que a priori no resulta f4cil definir el objeto del contrato, no
parece tampoco que concurran las circunstancias previstas en el articulo 164 de la
LCSP. Por lo que, a nuestro juicio, para la adjudicacion del contrato el Ayuntamiento
s6lo podra optar por el procedimiento ordinario en cualquiera de sus modalidades,
abierta o restringida.

Por otra parte, y al hilo de la referencia al concurso realizada por el
Ayuntamiento como procedimiento mas probable de tramitacidén, cabe también recordar
que a partir de la LCSP el legislador ha optado por abandonar algunas denominaciones
tradicionales de nuestra anterior legislacion de contratos, sustituyéndolas por otras mas
ajustadas al contexto europeo. De este forma, los términos concurso y subasta
utilizados con anterioridad como formas de adjudicacion de los contratos y referentes
claros de las dos modalidades tipicas del procedimiento licitatorio, a partir de los
criterios tenidos en cuenta para la valoracion de las ofertas presentadas por los
licitadores, han visto como su respectivo contenido conceptual ha sido subsumido hoy
bajo la expresion oferta econémicamente mas ventajosa, que ha venido a poner ambos
conceptos bajo una misma rubrica, ya se tenga en cuenta el Unico criterio del precio

utilizado en la antigua subasta, o los multiples criterios que caracterizaban al concurso.
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SEGUNDO

La segunda cuestion planteada por el Ayuntamiento — si, como apuntabamos
mas arriba, no hemos entendido mal la pregunta formulada por éste — tiene que ver con
la operatoria de autorizacién y compromiso del gasto correspondiente a la inversion
prevista y su posible incidencia sobre el presupuesto corriente de la Entidad. En este
sentido, s6lo cabe decir que de la forma en que ha sido planteada la operacion por el
Ayuntamiento, es decir, mediante licitacién de la gestidn indirecta de los mencionados
servicios publicos sin contrapartida de pago o canon a cargo del concesionario, sino
mediante la valoracion del coste de prestacion de los servicios y el correspondiente
abono de su contraprestacion econdmica, es evidente que, como en cualquier otro
proyecto de gasto municipal, el Ayuntamiento titular de los servicios prestados hasta
ahora de forma directa deberd asumir el gasto correspondiente al importe del contrato y,
como tal, desplegar la actividad necesaria hasta lograr la preceptiva autorizacion y
compromiso del gasto, bien con cargo a los créditos inicialmente previstos en el
presupuesto municipal, bien mediante la aprobacién de nuevos créditos presupuestarios
0 suplementos de crédito, instrumentados ambos a través de la oportuna modificacién
presupuestaria de créditos.

En cualquier caso, lo que si hay que dejar meridianamente claro es que, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 93 de la LCSP, la celebracion de contratos por
parte de las Administraciones Publicas requiere siempre la previa tramitacion del
oportuno expediente, al que, ademés de los documentos mencionados en el citado
precepto legal, debera incorporarse de manera ineludible el certificado de existencia de
crédito o documento que legalmente lo sustituya, asi como, la acreditacion de la plena
disponibilidad de los recursos comprometidos, cuando su financiacién se realice con
aportaciones de distinta procedencia.

No puede, por tanto, iniciarse ningun proceso de licitacion sin tener resuelto, de
manera formal al menos, el apartado correspondiente a su financiacion. Otra cosa es,
como luego veremos, plantear un modelo de gestion indirecta de los mencionados
servicios en el que el concesionario no s6lo no recibe aportacion alguna del

Ayuntamiento, salvo las tasas pagadas por los propios usuarios, sino que, en la medida
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en que utiliza y gestiona instalaciones ya establecidas y en funcionamiento propiedad
del Ayuntamiento, venga obligado a abonar a éste como contraprestacion un canon. En
este caso, es evidente que no existe gasto alguno imputable al Ayuntamiento, sino la

generacion de un nuevo ingreso en forma de canon de la concesion.

TERCERO

La tercera de las cuestiones planteadas por el Ayuntamiento, formulada en
forma de preguntas multiples, tiene que ver con el contenido de los articulos 24.2 y 25
del TRLRHL, y la exigencia legal del principio de equilibrio financiero que debe existir
entre el coste real o previsible de los servicios publicos y el importe de los ingresos
percibidos en concepto de tasas por su prestacion, cuya prevision y su adecuada
cobertura de los costes deberd quedar debidamente acreditada en el preceptivo
Informe técnico-econémico a emitir por Intervencion.

En primer lugar, el Sr. Alcalde nos pregunta si, a la vista del precio de licitacion
de 300.000 € — apuntado como coste previsible del servicio por una empresa interesada
en la contratacion —, puede éste ser mantenido como tal en el informe técnico-
econdémico que a tales efectos habra de elaborarse, sirviendo de referencia, al mismo
tiempo, tanto para la fijacion del tipo de salida en la adjudicacion del contrato, como
para la determinacién del coste previsible de prestacion del servicio y la consiguiente
modificacion de la Ordenanza fiscal reguladora de la tasa. O si, por el contrario, deberia
elaborarse, con caracter previo, el mencionado informe técnico-econémico a traves del
cual pudiera determinarse, tanto el coste estimado del servicio, como su verdadero
precio de licitacion.

Finalmente, y para el caso de que la respuesta lo sea en el sentido de ser
necesaria la elaboracion previa del mencionado informe técnico-economico, el Sr.
Alcalde nos pregunta qué porcentajes habrian de ser tenidos en cuenta en concepto de
gastos generales y beneficio industrial del contratista, con el fin de poder determinar el
coste final del servicio y ajustar, en su caso, el consiguiente calculo de la tasa.

Pues bien, respecto de la primera de las cuestiones planteadas, es evidente que
la cifra de 300.000 € como coste previsible del servicio, proporcionada de manera

informal por el representante de una empresa interesada en la adjudicacion de la
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concesion, no tiene, en principio, mas valor que el meramente prospectivo o indicativo
del posible valor de su oferta, sin que, por tanto, el Ayuntamiento deba prescindir de la
realizacion de su propio estudio economico-financiero sobre el coste previsible del
servicio, en funcién de las condiciones de prestacién del mismo, cuya determinacion y
fijacion, segun el articulo 117.1 de la LCSP, debera hacerse, en todo caso, de
conformidad con las normas reguladoras del régimen juridico del mismo, y a través de
los pliegos de clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas, en los
que podran fijarse también las tarifas que hubieren de abonar los usuarios, asi como,
los procedimientos para su revision y, en su caso, el canon o participacion que hubiere
de satisfacerse al Ayuntamiento.

En este sentido, en la fase de actuaciones preparatorias de los contratos de
gestiéon de servicios publicos, como el que se propone llevar a efecto el Ayuntamiento
de..., ademas del objeto y demds requisitos minimos contenidos en el articulo 26.1 de
la LCSP, antes de proceder a la contratacion del mencionado servicio publico, segun lo
dispuesto en el articulo 116 de la LCSP, debera haberse establecido el régimen juridico
de aquél a través de la aprobacion del oportuno reglamento, en el que, ademas de
hacer constar, de forma expresa, las circunstancias actuales de la actividad objeto de
regulacién, como pueden ser su prestacion por gestion directa, al tratarse de un servicio
municipal de caracter obligatorio, y las competencias administrativas atribuidas al propio
Ayuntamiento, debera también determinarse el alcance de las prestaciones en favor de
los administrados, al tiempo que se regulan aquellos otros aspectos de caracter juridico,
econdmico y administrativo relativos a la prestacién del servicio.

De igual forma, tratandose de contratos que comprendan la ejecucion de obras,
la tramitacién del expediente, segun lo dispuesto en el articulo 117.2 de la LCSP, ira
precedida, en todo caso, de la elaboracién y aprobacién administrativa de los
anteproyectos de explotacion del servicio y de las obras precisas para Su
funcionamiento, con especificacion, en su caso, de las prescripciones técnicas
necesarias para su realizacion, resultando de aplicacion en tal caso los preceptos del
mencionado texto legal que regulan la concesion de obras publicas. A este respecto,
conviene recordar que, segun el articulo 7.1 de la LCSP, el contrato de concesion de

obra publica es un contrato que tiene por objeto la realizacion por el concesionario de
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algunas de las prestaciones tipicas del contrato de obras, incluidas las de restauracion y
reparacion de construcciones existentes, asi como, la conservacion y mantenimiento de
los elementos construidos, percibiendo a cambio Unicamente el reconocimiento del
derecho a explotar la obra, o bien dicho derecho més el de recibir un precio.

No obstante, la exigencia de elaborar un anteproyecto o proyecto de explotaciéon
se reitera también para todos los contratos de gestion de servicios publicos, en
cualquiera de sus modalidades, y aunque no existan obras, por el articulo 183.1 del
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas® (en
adelante, RC), aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, segun el cual,
los citados proyectos de explotacion, ademas de estar referidos a servicios publicos
susceptibles de ser organizados con unidad e independencia funcional, deberan incluir
entre su contenido un estudio econémico-administrativo del servicio, de su régimen de
utilizaciéon y de las particularidades técnicas que resulten precisas para su definicion.
Todo lo cual deberd incorporarse por el érgano de contratacién al expediente de
contratacion antes de su aprobacion.

En definitiva, y respondiendo ya a las concretas cuestiones formuladas por el
Ayuntamiento, podemos concluir afirmando que antes de proceder a la contratacion de
los mencionados servicios sera preciso elaborar, conforme a la normativa a que se ha
venido haciendo referencia, un proyecto de explotacién que de forma preceptiva debera
incluir un estudio econémico-administrativo, a partir del cual pueda determinarse, tanto
el coste estimado del servicio, como su verdadero precio de licitacion.

Y llegados a este punto, sélo nos queda una pregunta por responder, relativa al
porcentaje que, en concepto de gastos generales y beneficio industrial del contratista,
habra de ser tenido en cuenta a la hora de determinar los componentes de la estructura
de gastos integrantes tanto del coste final de los servicios, como de los elementos de
célculo de la tasa que habr& de financiarlos.

Pues bien, a este respecto, cabe mencionar como la LCSP, en su articulo 75,

regula, con cardcter general, el precio de los contratos del sector publico, disponiendo

' De plena vigencia en lo que al articulo citado se refiere, tras la aprobacion del Real Decreto 817/2009, de 8
de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico, que de forma expresa del citado Real Decreto 1098/2001 so6lo deroga sus articulos 79 y 114 al 117.
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que éste constituira la retribucién del contratista y consistira en un precio cierto que,
ademas de expresarse en euros, los 6rganos de contratacion cuidardn de que mediante
la correcta estimacién de su importe resulte adecuado para el efectivo cumplimiento del
contrato, segun el precio general de mercado. La pretension del legislador con la
regulacién de los precios establecida a través del citado precepto es la de lograr precios
acordes a la realidad del mercado, rechazando aquellos que por exceso o por defecto
no se ajusten a dicha realidad, pero sin aclararnos nada acerca de los conceptos de
gastos generales y beneficio industrial. Por otra parte, ni en la LCSP ni en el RC hemos
encontrado preceptos que referidos a los contratos de gestion de servicios publicos
hagan referencia a los mencionados componentes de la estructura general de gastos de
los servicios.

En consecuencia, consideramos que la forma mas adecuada para conocer,
primero, los conceptos que deben estimarse incluidos en el precio de los contratos, sera
la que se establezca a partir del contenido de la propia documentacion incorporada al
expediente de contratacion, y, en defecto de concretas alusiones en ella, debera
estarse a la aplicacién analdgica de los preceptos del RC referidos al contrato de obras,
cuyo régimen juridico puede ser aplicado también, por razén de su naturaleza, a los
contratos de gestion de servicios publicos. Y ello, con independencia, como luego
veremos, de que dicha determinacion en la estructura de costes del presupuesto base
de licitacibn no sea, en principio, estrictamente necesaria en los supuestos de
concesion de la gestion de un servicio publico mediante abono de un canon.

No obstante, el articulo 131 del citado RC establece los conceptos que,
incrementando el presupuesto de ejecuciébn material del contrato de obras, deben
integrar el denominado presupuesto base de licitacién o de contrata, mencionando entre
ellos los gastos generales de estructura que inciden sobre el contrato y que cifra en los
siguientes porcentajes a aplicar sobre el presupuesto de ejecucion material: a) del 13 al
17 por ciento, en concepto de gastos generales de la empresa, aplicable por el
Ayuntamiento segun las circunstancias concurrentes, y que comprenderia tanto los
gastos financieros, cargas fiscales — excluidos el Impuesto sobre el Valor Anadido y
aquellos impuestos que graven la renta de las personas fisicas o juridicas —, tasas de

las Administraciones legalmente establecidas y que incidan sobre el coste de las obras
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y demas derivados de las obligaciones del contrato; y b) el 6 por ciento, en concepto de
beneficio industrial del contratista.

Asi pues, determinado a través del preceptivo estudio econémico-administrativo
el presupuesto de ejecucion material del contrato — con las dificultades propias de todo
contrato de gestibn de servicios publicos —, y utilizando como referencia los
mencionados porcentajes, el Ayuntamiento estara en disposicion, tras la fijacion de la
cuantia de aquellos, en funcion de las circunstancias concurrentes en el contrato, de
poder acordar libremente el presupuesto que habra de servir de base para la licitacion o
presupuesto de contrata y, consecuentemente, también el coste final de prestacion de
los servicios, que servira de referencia, a su vez, para la fijacion del importe de las
tasas.

CUARTO

Una vez contestadas todas las cuestiones planteadas por el Ayuntamiento en el
escrito de peticion de Informe, creemos obligado por nuestra parte ampliar nuestra
respuesta realizando algunas consideraciones en torno al modelo de gestion de los
indicados servicios elegido por la Corporacién, con la finalidad de facilitar un mejor
conocimiento de su régimen juridico y mostrar otras posibles opciones en lo que
respecta a su funcionamiento y aplicacion.

En primer lugar, cabe recordar que todos y cada uno de los servicios objeto del
presente Informe se encuentran comprendidos entre los de prestacién obligatoria por
los municipios, pues, si bien la depuracion de las aguas no aparece en principio entre
los servicios obligatorios resefiados en el articulo 26.1% de la Ley 7/1985, de 2 de aburil,
Reguladora de las Bases del Régimen Local (en adelante, LRBRL), el articulo 86.3 del
citado texto legal, reserva expresamente a las Entidades locales el “abastecimiento y

depuracion de aguas” calificando, a su vez, dicha actividad de servicio esencial. Por su

2 Articulo 26. 1. Los Municipios por si o asociados deberdn prestar, en todo caso, los servicios siguientes:

a) En todos los Municipios:

Alumbrado publico, cementerio, recogida de residuos, limpieza viaria, abastecimiento domiciliario
de agua potable, alcantarillado, acceso a los nicleos de poblacion, pavimentacion de las vias publicas y
control de alimentos y bebidas.

10
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parte, el articulo 85.2 del mismo texto legal, sefiala que los servicios publicos
municipales pueden gestionarse directamente por la propia entidad local, mediante
alguna de las modalidades recogidas en él, o de forma indirecta, remitiendo en este
ultimo caso, en su apartado B), a lo dispuesto en el articulo 156 del derogado Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas del afio 2000,
sustituido hoy por el articulo 253 de la vigente LCSP, segun el cual, los contratos de
gestién de servicios publicos, como los que son objeto del presente Informe, podran
adoptar alguna de las siguientes modalidades: Concesion, Gestion Interesada,
Concierto o Sociedad de economia mixta.

Asi pues, para completar el régimen juridico de los indicados tipos de contratos,
ademas de los citados articulos 85 y 86 de la LRBRL, habrd de tenerse en cuenta lo
dispuesto en los articulos 88 a 110 del Texto Refundido de las Disposiciones legales
vigentes en materia de Régimen Local (en adelante, TRRL), aprobado mediante Real
Decreto 781/1986, de 18 de abril, articulos 113 a 137 del Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales (en adelante, RSCL), aprobado mediante Decreto de 17 de
junio de 1955, y, de forma muy especial, a la legislacion especifica en materia de
contratos, y, mas concretamente, a los articulos 251 a 265 de la LCSP y disposiciones
concordantes con las anteriores, como las contenidas en el citado RC.

A este respecto, si acudimos a la citada legislacién de contratos, podemos
comprobar como, ademas de las modalidades de contratacién previstas en el citado
articulo 253 de la LCSP, entre las que destacaria la concesion — en virtud de la cual el
empresario asume la gestién y, en consecuencia, el riesgo y ventura asociada a la
misma —, la gestion indirecta de un servicio publico puede configurarse también como
un contrato de prestacion de servicios, en el que el contratista pudiendo también
ejecutar el contrato a su riesgo y ventura, sin embargo no asume el resultado de la
gestién del servicio en cuanto tal, sino sélo el riesgo derivado de las circunstancias
imprevistas que afectan a todo contrato o de su propio error de calculo al formular la
oferta. En este Ultimo caso, se trataria de la realizacion de una serie de prestaciones
gue, de forma inmediata y directa, sélo sirven a la Administracién contratante, que las
emplea como un instrumento auxiliar del servicio prestado, a su vez, a los particulares,

a cambio de un precio fijado exclusivamente en funcion de los costes del contrato, mas
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el margen de beneficio y gastos generales, pero sin tener en cuenta el mayor o menor
namero de usuarios del servicio. No obstante, como quiera que el Ayuntamiento ha
expresado ya su voluntad de prestacion del servicio a través de la modalidad de la
Concesion, nos vamos a limitar, a continuacion, a analizar dicha figura y destacar
algunos aspectos que parecen no haber sido tenidos en cuenta por aquél.

En este sentido, el criterio esencial, segun el articulo 251.1 de la LCSP, para
saber si una Administracion podra o no gestionar indirectamente, mediante contrato, los
servicios de su competencia, sera el de que éstos sean susceptibles de explotacion por
particulares. Es, precisamente, el criterio aplicado en el Informe 65/08, de 31 de marzo
de 2009, por la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa Estatal, al afirmar que
para gestionar de forma indirecta un servicio publico sera preciso que éstos “tengan un
contenido econémico que los haga susceptibles de explotaciébn por empresarios
particulares”; esto es, que la forma de explotacion pueda hacerse siguiendo criterios
empresariales y con la consiguiente existencia de riesgos.

Por su parte, el Informe 22/09, de 25 de septiembre de 2009, de la citada Junta
Consultiva se encarga de precisar el significado de la expresidn legal “susceptibles de
explotacion por particulares”, al afirmar que, en principio, s6lo podran ser objeto de
gestion indirecta los servicios publicos que, a su vez, puedan ser objeto de explotaciéon
econdémica. Es decir, aquellos que el concesionario pueda gestionar obteniendo a
cambio un hipotético beneficio. De no ser asi, debera ser la Administracion titular del
servicio quien gestione éste de forma directa, si bien podra valerse a tales efectos de la
colaboracién de empresarios privados a través de los aludidos contratos de servicios.

En otro orden de cosas, ya hemos visto con anterioridad al citar el articulo 117.1
de la LCSP, referido a los pliegos y anteproyectos de obra y explotacion, cémo aquellos,
ademas de fijar las condiciones de prestacion de los servicios, podran fijar, en su caso,
el canon o participacion que hubiera de satisfacerse a la Administracion. Circunstancia
ésta que no resulta descabellada, por otra parte, si tenemos en cuenta que, primero, el
ambito propio del contrato de gestion indirecta de los servicios publicos alcanza a todos
aquellos que sean susceptibles de explotacion por los particulares; y, segundo, que
para la prestacion de los mencionados servicios el Ayuntamiento deberd poner

previamente a disposicion del contratista todo el entramado de redes e instalaciones
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que hacen posible su actual prestacién por gestion directa. Las cuales habran de ser
necesariamente inventariadas y valoradas por la Corporacién con la finalidad de, entre
otras cosas, determinar la cuantia del canon a satisfacer por el contratista.

Desde esta perspectiva, ya prevista también en el articulo 115° del viejo RSCL,
no es necesario, por tanto, orientar el expediente de contratacion para la prestacién de
los servicios hacia la forma prevista de aprobacion previa del gasto correspondiente, en
la que la contraprestacion del Ayuntamiento se concreta en el abono de una
determinada cantidad de dinero o presupuesto de adjudicacion, sino, por el contrario,
como una operacidon que, calculados los posibles beneficios de la explotacion y
establecidas las condiciones de prestacion de los servicios, resulte atractiva para el
futuro concesionario y permita, al mismo tiempo, al Ayuntamiento incrementar sus
ingresos en contrapartida del aprovechamiento privativo de los bienes publicos cedidos
con la concesion.

Pues, la clave para calificar una relacién juridica como concesion administrativa
de servicio publico es que el concesionario asuma el riesgo derivado de su propia
gestion, sin que, a pesar de la opinidon en sentido contrario mantenida por la Direccién
General de Tributos, en respuesta a una consulta planteada con fecha 28 de octubre de
2007, sea relevante, a tales efectos, de quién procedan los ingresos que perciba aquél
por la prestacion del servicio, si de los usuarios del mismo o de la propia Administracion
concedente. Lo esencial es que la gestion, realizada a su riesgo y ventura, ofrezca un
grado tal de incertidumbre que, de antemano, no sea posible garantizar los ingresos del
concesionario. En otras palabras, los ingresos percibidos por el concesionario y
derivados de la gestion del servicio no deben depender exclusivamente del mayor o
menor grado de cumplimiento de las obligaciones impuestas en la concesién, sino de
hechos o circunstancias ajenos por completo a la voluntad del concesionario.

Por lo demds, conviene también recordar que el servicio municipal de

abastecimiento domiciliario de agua, ante la exigencia de la normativa comunitaria

3 . L . . .o, .
Articulo 115. En toda concesion de servicios se fijaran las clausulas con arreglo a las cuales se otorgare,
que seran las que se juzguen convenientes y, como minimo, las siguientes:

8.7 Canon o participacion que hubiere de satisfacer, en su caso, el concesionario a la Corporacion.
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medioambiental de depurar las aguas residuales de las poblaciones, se esta viendo
ampliado en los Ultimos afios con la incorporacién tanto de la gestiéon de la red de
alcantarillado, como de la depuracion y vertido final de las aguas, extendiéndose el
servicio a lo que se ha venido en denominar el “ciclo integral del agua”, compuesto por
la captacién, tratamiento, distribucién, vertido y depuracién. Asi pues, junto al fenémeno
indicado y ante la mayor complejidad en la gestion de los tradicionales servicios
publicos municipales relacionados con el tratamiento del agua, la corriente dominante
hoy dia es la de gestionar de forma indirecta e integrada los indicados servicios
municipales.

En este contexto, no resulta descabellado, por tanto, pensar en la unificacién de
la gestion de todos los servicios comprendidos en el ciclo integral del agua, unificando
los tres servicios en un solo contrato. Precisamente, la conveniencia técnica de que sea
una misma empresa la que gestione todos los servicios que tengan que ver con el agua,
con el fin de mejorar la eficiencia en la gestion y evitar interferencias de unas empresas
en los servicios que gestionan otras, ha llevado a algunos Ayuntamientos a la
preparacion y adjudicacion de contratos en los que se incluyen todos los servicios
relacionados con la gestiébn del suministro, vertido y depuracibn de agua a las

poblaciones.

QUINTO

Finalmente, vamos a comentar brevemente una cuestion accesoria a cuanto
venimos diciendo, pero que estimamos de indudable interés para el Ayuntamiento,
como es la relativa al posible anticipo del canon de la concesion.

El Informe 67/2004, de 11 de marzo de 2005, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa Estatal, sobre «Posibilidad de pago del canon concesional
de una sola vez al inicio de la concesion», no niega tajantemente dicha posibilidad,
pues, en su conclusion remite a que la utilizacién de la formula figurase contemplada
necesariamente en el pliego de clausulas administrativas particulares «con el necesario
detalle de cuantos aspectos de todo orden se relacionen con tal posibilidad». Es decir,

la citada Junta Consultiva no considera imposible que pueda arbitrarse dicha formula.

14



i
;lQil

e

nn l DIPUTACION DE

TOLEDO

DIPUTACION PROVINCIAL
DE

TOLEDO

ASISTENCIA A MUNICIPIOS Y FORMACION

Num. R. E. L. 0245000

A nuestro juicio, la base legal para admitir tal posibilidad podemos encontrarla en
el articulo 25 de la LCSP, que en el dmbito de la contratacion publica proclama la
vigencia de la libertad de pactos, aunque con las necesarias limitaciones. Dicho articulo
coincide, en esencia, con el principio de autonomia privada reconocido en el articulo
1255 del Cddigo Civil, e implicaria, en principio, una autolimitacién de la ordenacion
estatal, al dejar espacios libres en los que puede insertarse la actividad normativa de los
particulares, si bien dicha actividad resultaria, a su vez, limitada por el interés publico, el
ordenamiento juridico en su conjunto y los principios de buena administracion. Limites
gue, légicamente, tienen un caracter restrictivo de la autonomia de la voluntad, pero
que, en base al contenido del viejo aforismo latino de que “aquello que no esta
prohibido puede entenderse, en principio, que esta permitido”, nos llevaria de entrada a
admitir la posibilidad de que, atendiendo a la peculiaridad propia de cada contrato, en
los Pliegos de clausulas particulares pudiera acogerse una clausula en favor del
anticipo del canon, en base al citado principio de libertad de pactos.

Lo anterior nos lleva a plantearnos en qué medida el principio dispositivo que
proclama el citado articulo 25 podria utilizarse para dejar sin efecto la aplicacion del
régimen juridico de los contratos contenido en la Ley. La respuesta debe ser
necesariamente negativa, en la medida en que el marco que regula la actividad
contractual de la Administracibn es un marco imperativo y necesario en casi su
totalidad, y, por tanto, no meramente aplicable en defecto de pactos que libremente la
Administracion decida establecer.

Ahora bien, dada la ausencia de concrecion, tanto en la legislacién de contratos
como en el citado RSCL — en ambas disposiciones se habla de canon, pero sin precisar
su periodicidad o posible anticipacion —, podemos bucear en el resto del ordenamiento
tratando de encontrar algin precepto que ofrezca cierto grado de concreciéon. Y asi
llegamos al TRLRHL, cuyo art. 163, al determinar el &mbito temporal del presupuesto,
dispone que al presupuesto del ejercicio se imputaran los derechos liquidados durante
el mismo «cualquiera que sea el periodo de que deriven». Es decir, si conforme al
pliego de condiciones — Ley del contrato —, los derechos procedentes del canon
concesional se liquidan de una sola vez, serd al Presupuesto del ejercicio en el que se

liquiden al que hayan de imputarse.
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En definitiva, la vigente normativa de contratos y la citada norma reglamentaria
de régimen local, no habilitan a la Administracion, de forma expresa, para incluir en los
Pliegos la clausula que obligue a anticipar el canon, pero tampoco existe normativa que
lo prohiba, por lo que no cabe interpretar que exista prohibicion legal de anticipo de la

remuneracion correspondiente a la Administracion concedente.

Es cuanto tengo el deber de informar, advirtiendo expresamente que las
opiniones juridicas recogidas en el presente Informe no pretenden, en modo alguno,
sustituir o suplir el contenido de aquellos otros Informes que se hayan podido solicitar o
que preceptivamente se deban emitir para la valida adopcion de acuerdos, motivo por el
cual las aludidas opiniones se someten a cualquier otra mejor fundada en Derecho.

Toledo, 5 de Marzo de 2010
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