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INFORME 9/2015 DE 29 DE ENERO DE 2016. REVISION EXTRAORDINARIA DE LAS TARIFAS DE AGUA
POTABLE PARA CONSEGUIR RESTABLECER EL EQUILIBRIO ECONGMICO DE LA CONCESION: PRINCIPIO DE
RIESGO Y VENTURA DEL CONCESIONARIO.

ANTECEDENTES

En fecha 24 de noviembre de 2015 ha tenido entrada en fa Junta Superior de Contratacién Administrativa
solicitud de informe del Ayuntamiento de Los Montesinos, mediante el que formula consulta del siguiente
tenor literal: '

"ASUNTO: Soficitud de consulta modificacion tarifa agua potable a través de una revision extraordinaria.

En base a lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto 79/2000, de 30 de mayo del Gobierno Valenciano, por el
que se crea la Junta Superior de Contratacion de la Generalitat Valenciana, se solicita informe en relacion a
fo siguiente:

En el afio 2008 fue adjudicado el contrato de "Gestion del servicio de abastecimiento domiciliaric de agua
potable a domicilio y saneamiento” a una mercantil. Consecuencia de la reduccion del consumo de agua de
la explotacidon se estd produciendo un desequilibrio econémico el cual radica en las magnitudes de
facturacion previstas en el anteproyecto de explotacidn, donde se preveia un volumen de facturacién que
en fa actualidad no se estd produciendo. Asimismo se constata por la mercantil que la reduccion del
consumo de agua, y por consiguiente de la facturaciéon de agua y alcantariilado, no es una circunstancia
puntual de un afio, sino que permanece en el tiempo.

El pliego de cldusulas que rigid la licitacion establece en el art. 31.1.- Las retribuciones-a percibir por el
concesionario estardn constituidas por:

Las subvenciones que para cubrir el equilibrio econémico de la concesion, el Ayuntamiento acuerde otorgar
al concesionario, previos los trdmites previstos en la legislacién vigente.

{Equilibrio econdmico de la concesion)
Art. 33.3.- El incremento de la retribucion del concesionario, cuando sea necesario para reequilibrar
econdmicamente la concesion, se efectuard por cualquiera de los siguientes procedimientos:

a) Modificacion-de las tarifas.
b) Otorgamiento de subvenciones




{Canon a pagar por el Ayuntamiento)
6.2.- Ef concesionario abonard un canon fijo de la concesién en el momento de la firma del contrato, mds un
canon variable por cada m3 facturado de agua potable a los abonados.

Los licitadores hardn constar en su proposicién econdmica la cantidad que se obligan a ingresar en las arcas
municipales en concepto de Canon fijo de la concesién, cuyo importe serd de un miltén {1.000.000,00) de
euros. No se admitiran aquellas ofertas que contengan un canon fijo de la concesion diferente, ya sea
superior o inferior, a aquel sefialado en el presente pdrrafo. En cualquier caso, el citado Canon fijo serd
independiente y no serd considerado a cuenta de la cantidad que hubiere de recibir el Ayuntamiento
establecida en el apartado siguiente. '

A la vista de las cldusulas del pliego sefialadas, se plantea si procede la citada revision extraordinaria de la
tarifa de agua potable a efectos de conseguir el equilibrio econémico de la concesién, tal como manifiesta la
mercantil, por no alcanzar el consumo previsto en el anteproyecto de explotacion, todo elio a través de la
subida de la tarifa y de la ampliacién del plazo de amortizacion del fondo de amortizacion de inversiones de
primer establecimiento, o, por el contrario, no resulta ya que, una vez finalizada fa duracién inicial de la
concesién, establecida en quince afios, no corresponderfa la asuncion de la cantidad pendiente de
amortizar, por la Administracién o trasladandola al nuevo concesionario del servicio, en su caso.

Se acompafian solicitudes de fa mercantil acompafiadas de estudio de costes de explotacion, asi como copia
del contrato suscrito con el concesionario incluyendo pliego de condiciones econémico-administrativas que
rigieron la adjudicacién de la concesion administrativa y estudio econémico del servicio.

El Alcalde, Fdo.- José Manuel Butron Sanchez”

Ademas del escrito anterior y de la documentacién que se cita, se ha remitido también la documentacion
técnica contractual incluida en el Sobre C (el Estudio Econémico de los Servicios y la Memoria Explicativa,
incluyendo la proposicién econdmica) que formaba parte de la oferta presentada por la empresa
adjudicataria de a licitacién del contrato {Aquagest Levante S.A.), '

Consta igualmente el Anteproyecto de Explotacion para la prestacion de los servicios publicos de agua
potable a domicilio y saneamiento, de 21 de abril de 2008, elaborado por el Ayuntamiento con anterioridad
a la licitacién.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

El contrato objeto de la consulta, de gestién del servicio publico de abastecimiento de agua potable a
domicilio y saneamiento del municipio de Los Montesinos, se formalizé el 17 de noviembre de 2008, previa
adjudicacién acordada por su Ayuntamiento el 25 de septiembre del mismo afio y de conformidad con el
Pliego de Clausulas Administrativas, Econdmicas y de Prescripciones Técnicas aprobado el 3 de julio de
2008, {en adelante, el Pliego). Se rige, en consecuencia, por dicho pliego, por la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Plblico (LCSP) y por las restantes normas reglamentarias que resultan de
aplicacién, en particular, el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de
17 de junio de 1955, {RSCL), de acuerdo con la redaccién vigente en dichas fechas,

La cuestién sometida a consulta plantea, en primer lugar, la duda de si es procedente, conforme a derecho,
la revision extraordinaria de la tarifa de agua potable, solicitada por la concesionaria que resulto
adjudicataria del contrato, por haber constatado ésta que se ha producido una “reduccién del consumo de
agua y por consiguiente de la facturacién de agua y alcantarillado” y por creer que dicha circunstancia no
serfa “una circunstancia puntual de un afio, sino que permanece en el tiempo®, fo que la lleva a solicitar la
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citada revision extraordinaria de las tarifas para conseguir restablecer el equilibrio econdmico de la
concesion. Hay que sefialar que en la cldusula 33 del propio Pliego estd ya prevista la revisidén periddica
ordinaria de las tarifas, tanto las de agua potable como las de alcantarillado y conservacién de contadores,
as{ como las férmulas para llevarla a cabo.

Segun los datos estimados por la concesionaria y expuestos en su escrito presentado el 13 de noviembre de
2015, la cuenta de explotacidn de 2015 ofrecerd, en resumen, los siguientes resultados:

Costes directos del servicio 552.688€
Canon fijo anticipado (prorrateo anual) 66.667€
"Canon variable 40% s/consumo 130.046€
TOTAL COSTES 749.041€
Cuotas servicio - : 214.826€
Cuotas de consumeo 325,114€
Ingresos por aicantarillado 63.298€
TOTAL INGRESOS 603.338€
DEFIC,IT ESTIMADO EN 2015 146.030€

Dado que la empresa considera que tal situacién deficitaria se mantiene a lo largo del tiempo solicita la
revisién extraordinaria de las tarifas del agua potable en las cuantias que a continuacidn se reproducen:

CUQOTA ‘FIJA DE SERVICIO

DIAMETRO DEL TARIFA ACTUAL ) TARIFA PROPUESTA
CONTADOR {EUROS/MES) (EUROS/MES)
Hasta 13 mm 5,05¢€ 7,00€

15mm - 7,57€ 10,50€

20 mm 12,61€ 17,50€

25 mm 17,66€ 24,50€

30 mm 25,24€ 35,00€

40 mm 50,48€ 70,00€

50 mm 75,72€ 105,00€

65 mm o mas . 100,96€ 140,00€

CUOTA POR CONSUMO

BLOQUE TARIFA ACTUAL TARIFA PROPUESTA
{M3/MES) - {EUROQS/MES) (EUROS/MES)
Btoque 1,de0a? 0,8900€ 0,8900€

Bloque 2, de 8 10 1,4825¢€ . 1,4825€

Btoque 3, mas de 10 . 1,8663€ 1,8663€

En segundo lugar, se plantea también la posibilidad de fo que en la consulta se denomina una “ampliacién
del plazo de amortizacién del fondo de amortizacion de inversiones de primer establecimiento”, lo que no
deberia tener relevancia contractual alguna al no formar parte dicho plazo de las obligaciones o derechos
recogidos en el pliego 0 en el contrato. Entendemos que esta segunda cuestién viene motivada porque, en
el escrito presentado por la concesionaria al Ayuntamiento en fecha 13/11/2015, la mercantil interpreta
que el importe de 1.000.000"- de euros gue entregd al Ayuntamiento al inicio del contrato lo fue en
concepto de “fondo de amortizacion de inversiones de primer establecimiento”. Sin embargo, ello no es
exactamente asi, pues, de acuerdo con la cldusula 6.2 del Pliego, dicho importe constituia el canon fijo de la
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concesién a pagar al Ayuntamiento por el adjudicatario, sin que en ningln caso se establezca en el contrato
el plazo de la amortizacién de dicho importe por la empresa, ni que deba ésta hacerlo coincidir con el
periodo de la concesién (15 afios), ni que deba amortizarse por importes iguales de 66.667€ cada afio. De
acuerdo con lo establecido en el Plan General Contable, el gasto correspondiente a dicho importe se habra
imputado en la contabilidad de la empresa con cargo a la cuenta de resultados del ejercicio en que se pago,
por lo que, en realidad, tal como desvela la empresa en la pagina 3 de su escrito, la pretendida ampliacion
del plazo de amortizacién sélo tiene por finalidad tratar de recuperar parte del citado importe al término de
la concesidn, bien del propio Ayuntamiento o bien del nuevo concesionario que le suceda en el supuesto de
no obtener del Ayuntamiento una prérroga de la concesion por 10 afios més. Ni que decir tiene que dicha
pretensién no es posible ni aceptable puesto que, conforme establece el Pliego, el importe de 1.000.000- de
euros es el canon fijo de la concesidn por el periodo establecido en el contrato y no es recuperable en parte
alguna por la concesionaria salvo en el supuesto de resolucién anticipada del contrato por causas no
imputables a ella, en cuyo caso procederd la devolucion de la parte proporcional en funcién del tiempo que
_reste hasta la finalizacién del contrato (véase el Gltimo parrafo del punto 6.2 de la clausula 6 del Pliego).

Volviendo a la primera cuestién, es decir, a si debe autorizar el Ayuntamiento una subida extraordinaria de
las tarifas del agua y del alcantarillado en base a las circunstancias alegadas por fa concesionaria y a fa
obligacién de mantener el equilibrio financiero de la concesién, hemos de recordar en primer lugar lo que
disponen al respecto las disposiciones legales aplicables. Asi, el articulo 258 de la Ley 30/2007, de Contratos
del Sector Publico {actual articulo 282 del texto refundido de dicha Ley), norma basica de aplicacion general
a todas las Administraciones Pdblicas, establece:

“Artfculo 258. Modificacion del contrato y mantenimiento de su equilibrio econdmico.

1. La Administracién podrd modificar por razones de interés pablico y si concurren las circunstancias -
previstas en el titulo V del libro |, las caracteristicas del servicio contratado y las tarifas que han de ser abo-
nadas por fos usuarios.

2. Cuando lds modificaciones afecten al régimen financiero del contrato, lu Administracion deberd com-
pensar ol contratista de manera que se mantenga el equilibrio de los supuestos econdmicos que fueron con-
siderados como bdsicos en la adjudicacion del contrato.

3. En el caso de que los acuerdos que dicte la Administracién respecto al desarrollo del servicio carezcan
de trascendencia econdmica ef contratista no tendrd derecho a indemnizacion por razén de los mismos.

4. La Administracion deberd restablecer el equilibrio econdmico del contrato, en beneficio de la parte
gue corresponda, en los siguientes supuestos:

a) Cuando fa Administracién modifique, por razones de interés ptblico y de acuerdo con lo establecido
en el titulo V del libro I, las caracteristicas del servicio contratado.

b) Cuando actuaciones de la Administracién determinaran de forma directa la ruptura sustancial de fa
econormia del contrato.

¢} Cuando causas de fuerza mayor determingran de forma directa la ruptura sustancial de la economia
del contrato. A estos efectos, se entenderd por causas de fuerza mayor las enumeradas en el articulo 214 de
esta Ley.



5. £n los supuestos previstos en el apartado anterior, el restablecimiento del equilibrio econémico del
contrato se realizard mediante la adopcién de las medidas que en cada caso procedan. Estas medidas po-
drdn consistir en la modificacién de las tarifas a abonar por fos usuarios, la reduccion del plazo del contrato
¥, en general, en cualquier modificacién de las cléusulas de contenido econémico incluidas en el contrato.
Asi mismo, en los casos previstos en los apartados 4.b) y ¢}, podrd prorrogarse el plazo del contrato por un
periodo que no exceda de un 10 por ciento de su duracién inicial, respetando los limites mdximos de dura-
cidn previstos legalmente.”. '

Por su parte, elarticulo 127.2 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales dispone lo siguien-
te: . .

"2, La Corporacién concedente deberd:

1.2 Otorgar al concesionario la proteccion para que pueda prestar el servicio debidamente.
2.2 Mantener el equilibrio financiero de la concesién, para lo cual:

a) compensard econdmicamente af concesionario por razén de las modificaciones que le ordenare introducir
en el servicio y que incrementaren los costos o disminuyeren la retribucién; y

b) revisard las tarifas y subvencidon cuando, aun sin mediar modificaciones en el servicio, circunstancias so-
brevenidas e imprevisibles determinaren, en cualquier sentido, la ruptura de la economia de la concesion.

3.2 Indemnizar al concesionario por los dafios y perjuicios que le ocasionare la asuncién directa de la gestion
del servicio, si ésta se produjere por motivos de interés publico independientes de culpa del concesionario.

4.2 indemnizar ol concesionario por el rescate de la concesién o en caso de supresion del servicio.”

En cuanto al Pliego del contrato, la cldusula 33.7, en relacién con la cuestién planteada y en concordancia
con lo dispuesto en el RSCL, establece que “Ja revision extraordinaria de las tarifas solo procederd cuando
concurra alguna de las circunstancias siguientes:

a) En caso de modificacién ordenada por la Corporacién Local, en ejercicio de su potestas variandi,
siempre que determine un aumento de los costos o una disminucion de ld retribucién del concesio-
nario {art. 127.2.22 RS).

b} En el caso de que, aunque no haya habido modificacion en ef servicio se produzcan circunstancias o
eventos imprevisibles que rompan el equilibrio financiero {art. 127.2.22 RS).

No se tomaran en cuenta para la revision extraordinaria de tarifas el coste de la mano de obra, los
costes financieros, los gastos generales o de estructura ni el beneficio industrial (art. 79 LCSP)”

Como puede observarse en los preceptos transcritos, el equilibrio econémico financiero que es objeto de
proteccion es el que se establece en la adjudicacién y formalizacién del contrato y sélo las modificaciones
operadas por la Administracién, por razones de interés publico, o las circunstancias sobrevenidas imprevisi-
bles —circunstancias de fuerza mayor- que provequen la ruptura de la economia de la concesion, pueden ser
tomadas en consideracidn para autorizar, al margen de la revisién ordinaria y periddica prevista en nuestro
caso en la cldusula 33.6 del Pliego, un aumento de las tarifas o de lo que en definitiva es lo mismo, de la re-
tribucion de la concesionaria, sin que al hacerlo se perviertan las condiciones en que se basé la licitacion y
adjudicacién del contrato.
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Ninguno de los requisitos anteriores se dan en el caso sometido a consulta de esta junta. La solicitud de la
sociedad concesionaria para que se autorice, sin que esté previsto en el Pliego del contrato, un incremento
de sus retribuciones via tarifas se apoya en la estimacién de un previsible déficit de explotacion que tendrd
que soportar en el ejercicio de 2015 y que la empresa atribuye al descenso del consumo de agua en los lti-
mos afios, asi como al mantenimiento de dicho consumo por debajo de los niveles estimados en el antepro-
yecto de explotacién previo a la licitacion del contrato. Hay que hacer notar que entre los costes que origi-
nan dicho déficit se incluye el canon variable que, por importe equivalente al 40% de las tarifas, paga la con-
cesionaria al Ayuntamiento como consecuencia de haberlo ofertado asi durante la licitacion del contrato,
siendo éste el aspecto de la oferta que atendia al criterio con fa maxima valoracidn entre los establecidos en
el pliego para la adjudicacion del contrato.

Sobre la cuestién del riesgo de que no se alcancen los ingresos esperados por la utilizacion de un serviclo
publico objeto de concesién ya se ha pronunciado esta Junta en informes anteriores y, entre ellos, en el re-
ciente Informe 4/2015, en respuesta a una consulta del Ayuntamiento de Almassera relativa a un contrato
de concesion de instalaciones deportivas municipales:

“Entrando en la cuestion principal planteada por el Ayuntamiento en su consulta, hay que recordar que, tal
como establece el articulo 277 del TRLCSP, en el contrato de gestidn de servicios pablicos en la modalidad de
concesion el contratista ha de explotar los servicios a su propio riesgo y venturd, fo que en el caso sometido
a consulta implica gue ha de asumir como propio el riesgo de que la utilizacién del servicio por sus usuarios
potenciales no sea suficiente para obtener los ingresos que permitan cubrir los costes de dicha explotacidn,
sin que ello le otorgue ningtin derecho a recabar de la Administracion ptiblica concedente ninguna compen-
sacién econémica por tal motivo. Dicha circunstancia no tiene nada que ver con el derecho del concesiona-
rio al mantenimiento del equilibric econdmico de la concesion, al que se refiere el articulo 282 del TRLCSP

()"

En el mismo sentido, y de forma que resume también la posicién mantenida por las instituciones y la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia Europeo, el articulo 5.4 de la Directiva 2014/23/Ut del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 relativa a fa adjudicacién de contratos de concesion establece,
entre las notas caracteristicas del contrato de concesién de servicios, la siguiente:

“4.- La adjudicacién de las concesiones de servicios implicard la transferencia al concesionario de un riesgo
operacional en fa exp!otacién de dichas obras o servicios abarcando el riesgo de demanda o el de suminis-
tro, 0 ambos. Se considerard que el concesionario asume un riesgo operacional cuando no esté garantizado
que, en condiciones normales de funcionamiento, vaya a recuperar las inversiones reafizadas ni a cubrir los
costes que haya contraido para explotar las obras o los servicios que sean objeto de la concesion. La parte
de los riesgos transferidos al concesionario supondrd una exposicion real a fas incertidumbres del mercado
que implique que cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el concesionario no es meramente
nominal o desdefiable.” '

Del examen del anteproyecto de explotacion elaborado por el Ayuntamiento previamente a la licitacion y
del estudio econémico presentado por la empresa en la licitacién del contrato se desprende que no nos en-
contramos tampoco ante una situacién o circunstancia imprevisible en modo alguno, pues el ahorro de
agua potable y la reduccién de su consumo no sdlo era una posibilidad obviamente previsible sino deseable
en cualquier municipio. Por lo demds, no es cierto ni relevante lo alegado por la empresa concesionaria
cuando, en su escrito de 13 de noviembre de 2015, afirma que “el motivo de este desequilibrio econémico
radica en las magnitudes de facturacion previstas en el anteproyecio de explotacién”. Por una parte, porque
el anteproyecto de explotacién no contiene ninguna prevision de facturacion a futuro y se limit6 a dar cuen-
ta del volumen de agua suministrado y registrado en 2007, ultimo afio anterior al de la licitacién, asi como
de las tarifas vigentes y propuestas y los gastos estimados. Y, por otra parte, porque la realidad es que fue el
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propio estudio econémico presentado por la empresa en la licitacidn (sobre C) el que proyecta o estima los
costes e ingresos anuales esperados de acuerdo con las tarifas para 2008, incluyendo entre estos Cltimos
unos ingresos por “altas y acometidas” de 264.925 euros, més otros por “mantenimiento de contadores”,
de 19.089 euros, y otros por “recaudacion de tributos municipales”, de 13.029 euros, que ahora, en la esti-
macion de 2015 presentada junto a ia solicitud de aumento extraordinario de tarifas, han desaparecido to-
talmente o se han omitido y no se hace mencién de ellos deliberadamente.

En consecuencia, de la documentacién remitida por el Ayuntamiento resulta innegable que no se dan nin-
guno de los supuestos que justificarfan un aumento de la retribucién de la concesionaria basado en su dere-
cho al mantenimiento del equilibrio econdmico financiero establecido en el contrato, pues no ha habido
modificacién alguna de sus condiciones o de su contenido, las cuales vienen en gran medida determinadas
por la oferta de la propia concesionaria. Al respecto, debe recordarse que, entre otros, eran elementos de-
terminantes de su proposicién econémica los siguientes: ‘ :

a) Elcanon variable a favor del Ayuntamiento por importe del 40% de la facturacién por consumo de
agua, comprometiéndose la empresa a percibir (nicamente por dicho concepto el 60% restante, lo
que constituia el primer criterio de valoracion de las ofertas v el que mayor puntuacmn permitfa al-
canzar.

b} El suministro del 100% del volumen de agua consumida por los servicios municipales sin repercutir
coste alguno para el Ayuntamiento ni compensarlo con el anterior canon variable, Io gue también
fue objeto de uno de los criterios de valoracion de las ofertas.

Como puede observarse en la documentacién aportada por la empresa y, en particular, en la estimacién de
los costes e ingresos de explotacidn para 2015, expuesta en la pagina 2 del escrito presentado el
13/11/2015 y reproducida anteriormente, el supuesto déficit de 146.063 euros que la sociedad
concesionarla pretenderfa cubrir-con el aumento extraordinario de las tarifas supera en 16.000 euros el
importe estimado del 40% de las cuotas por consumo de agua que constituye el canon variable que esta
obligada a satisfacer al Ayuntamiento, lo que en definitiva significa que su aprobacion, también
extraordinaria y al margen de lo previsto en el contrato, supondria de hecho una modificacién sustancial de
las condiciones del contrato mediante la cual se permitiria un aumento de las retribuciones de la
concesionaria que dejaria sin efecto los dos elementos de su oferta antes citados que sirvieron de base para
la adjudicacién del contrato.

Hemos de decir, no obstanfe, que otro juicio distinto hubiera merecido la cuestién planteada st el Pliego del -

contrato hubiera establecido el volumen de agua consumida y facturada como uno de los pardmetros o
factores determinantes de la revision de las tarifas, aunque no de su revisién extraordinaria sino de la
ordinaria o periédica. Ello no ha sido asf y la cldusula 33.6 del Pliego incorporé directamente la férmula de
actualizacion de tarifas establecida en el Decreto 3/2008, del Consell, que establece como factores de la

revision de la tarifa (nicamente las variaciones del precio de compra en alta del agua y del indice de precios.

al consumo, ponderadas en funcién del porcentaje del coste de explotacidn que representa el agua y los
restantes elementos, respectivamente, y ajustadas mediante un coeficiente corrector y otro de sequia,
actualmente con efecto neutro. Se da la circunstancia de que el citado Decreto se encuentra derogado por
el Decreto 68/2013, de 7 de junio, del Consell, por el que se regula la Comisién de precios de fa Generalitat
y los procedimientos para la implantacién o modificacién de precios o tarifas sujetos al régimen deé
autorizacion y comunicacion, y que, paraddjicamente, en esta Gltima norma se ha introducido la reduccién
de la demanda y de volimenes de agua facturado como uno de los factores que pueden ser tenidos en
cuenta para la actualizacion de las tarifas.

¢
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En definitiva, la estricta sujecién al contrato, cuyas condiciones son las que determinan el equilibrio
econdmico de la concesién que debe mantenerse, el cual no puede considerarse alterado por el mero
hecho de que no se realicen las expectativas de ingresos esperados por el concesionario, es lo que procede
en este caso tal como ha establecido la amplia Jurisprudencia del Tribunal- Supremo, entre cuyas numerosas
sentencias merece citarse aqul, por su completo andlisis de Jos principios y normas aplicables a la cuestion
planteada en la consulta del Ayuntamiento, la reciente Sentencia 1597/2015, de 20/04/2015, de la Sala de
lo Contencioso del Tribunal Supremo, recaida en el caso de un recurso interpuesto por la concesionaria de
la AP7 contra la desestimacién de una reclamacién de restablecimiento del equilibrio econdmico financiero
roto por un menoscabo de ingresos generado a su juicio por el desdoblamiento y mejora de la N332 junto al
tramo objeto de concesion. En ella el TS declara lo siguiente:

“Entrando ya en el estudio de la cuestién de fondo aqui planteada, esta consiste en determinar si la
disminucién de trdfico en los tramos de la via de peaje objeto de la concesion de la recurrente, extremo que
“no ha sido especialmente cuestionado por la Administracion demandada, es un hecho que, por sf solo,
impone modificar el contrato administrativo en los términos que la actora reclama y para evitar esa merma
de ingresos que dice haber experimentado en relacion con los que fueron previstos por dicha demandante
cuando le fue adjudicado el contrato.
El estudio de fa solucién que haya de darse a dicha cuestion exige previamente efectuar las consideraciones
. que siguen.

La primera es que el principio de la eficacia vinculante del contrato y de la invariabilidad de sus cldusulas es
la norma general que rige en nuestro ordenamiento juridico tanto para la contratacién privada como para
la contratacion administrativa. En cuanto a fa primera debe mencionarse el articulo 1091 del Codigo civil, y
sobre la segunda estas otras normas de la sucesiva legislacion de contratos administrativos mds reciente: el
articulo 94 del TR/LCAP de 16 de junio de 2000, y los articulos 208 y 209 del TR/LCSP de 14 de noviembre de
2011. : :
La segunda es que la contratacién administrativa se caracteriza también por itevar inherente un elemento
de aleatoriedad de los resultados econdmicos del contrato, al estar expresamente proclamado por la ley el
principio de riesgo y ventura del contratista { articulos 98 del TR/LCAP de 2000y 215, 231y 242 del TR/LCSP
de 2011). Un efemento de aleatoriedad que significa que la frustracién de las expectativas econémicas que
el contratista tuvo en consideracién para consentir el contrato no le libera de cumplir lo estrictamente
pactado ni, consiguientemente, le faculta para apartarse del vinculo contractual o para reclamar su
madificacion, _

La tercera es que en nuestro ordenamiento juridico ha sido tradicional establecer unas tasadas excepciones
a esa aleatoriedad de los contratos administrativos, consistentes en reequifibrar la ecuacién financiera del
contrato dinicamente cuando se ha producido una ruptura de la misma por causas imputables a la Adminis-
tracion ("ius variandi" o "factum principis"}, o por hechos que se consideran “extra muros" del normal
"alea” del contrato por ser reconducibles a los conceptos de fuerza mayor o riesgo imprevisible. Lo cual sig-
nifica que no toda alteracion del equilibrio de las prestaciones del contrato da derecho al contratista
a reclamar medidas dirigidas a restablecer la inicial ecuacion financiera del vinculo, sino dnicamente ague-
flas que sean reconducibles a esos tasados supuestos de “ius variandi®, "factum principis®, y fuerza mayor o
riesgo imprevisible. ‘

()

Finalmente, la cuarta y tltima consideracion es que, mds alld de los supuestos tasados en lo regulacion ge-
neral de la contratacion piblica, el reequilibrio sélo procederd cuando lo haya previsto el propio contrato y
cuando una ley especial regule hipdtesis especificas de alteracion de la economia inicial del contrato y esta-
blezca medidas singulares para restablecerla.”

Por 1o que se refiere a qué puede considerarse como circunstancias imprevisibles que pudieran justificar el
deber juridico de la Administracién de compensar a la concesionaria para mantener el equilibrio de la
explotacién, en la misma Sentencia el TS descarta tal consideracién en la disminucion de la utilizacién del
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servicio por los usuarios y, citando otra sentencia del mismo TS de 25 de abril de 2008, recuerda el criterio
jurisprudencial siguiente:

"Es indudable que la imprevisibilidad contempla sucesos que sobrevienen con cardcter extraordinario que
alteran de forma muy notable el equilibrio econémico y contractual existente en el momento del contrato
pues sobrepasan los limites razonables de aleatoriedad que comporta toda licitacion.

Implica, por tanto, aplicar los principios de equidad { art. 3.2 C.Civil ) y de buena fe { art. 7.1 C.Civil ) por la
aparicion de un riesgo anormal que cercena el principio del equilibrio econdmico-financiero entre las partes
pero sin atacar frontalmente el principio de riesgo y ventura esencial en la contratacion publica.

Habrda de atenderse al caso concreto ponderando las circunstancias concurrentes.”

CONCLUSIONES

PRIMERA.- Las retribuciones de la sociedad concesionaria adjudicataria del contrato de gestién del servicio
de abastecimiento de agua potable y de saneamiento del municipio de Los Montesinos, asf como la revision
de las tarifas del agua y de otros servicios comprendidos en la concesién, percibidas por la concesionaria
como componentes de su retribucion, deben ajustarse estrictamente a lo establecido en dicho contrato, es
decir, a las condiciones establecidas en el Pliego por el que se rige y a las contenidas en la proposicién
presentada por la concesionaria para la adjudicacién del contrato.,

SEGUNDA.- La disminucidn del consumo de agua potable, en uno o varios ejercicios, y, en general, la
disminucion de la utilizacién por los usuarios de los servicios objeto de concesién no constituyen
modificaciones del contrato ni son circunstancias imprevisibles o de fuerza mayor, sino una consecuencia
del riesgo y ventura contractual que la concesionaria pudo examinar y asumié al participar en la licitacion
del contrato. En consecuencia, tales circunstancias no se encuentran entre los supuestos establecidos en
los articulos 258 de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico (actual articulo 282 del texto refundido
de dicha Ley) y 127.2 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales aprobado por Decreto de
17 de junio de 1955.

El presente Informe se emite al amparo de lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto 79/2000, de 30 de
mayo, del Gobierno Valenciano, por el que se crea la Junta Superior de Contrataciéon Administrativa de la
Generalitat Valenciana, y no tendréd cardcter vinculante. Por tanto, el 6rgano consultante podra adoptar
su decisidén ajustandose o apartandose del criterio de la Junta, con la obligacién de motivar su decisién en
este Oitimo caso.

V2 B2 EL PRESIDENTE

{Por sustitucion art. 1 .a)
Orden de11 ¢ de unio de 2001

boG 17/07/2}01);&("‘; J—
r -

o

Jrn—

MMO DR ——

Marga rita Vento Torres

AE.ECRETARIA

e g
R

ST
T e , APROBADO POR LA JUNTA SUPERIOR DE
- Mwﬂ”’"’ _ CONTRATACION ADMINISTRATIVA. en fecha 29 de
o enero de 2016,

Eva Martinez Ruiz
VICEPRESIDENTA







