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Sr. Amilivia Gonzalez, Presidente La Seccion Primera del

Consejo Consultivo de Castilla y
Sr. Rey Martinez, Consejero Ledn, reunida en Zamora el dia 19
Sr. Velasco Rodriguez, Consejero de junio de 2014, ha examinado el
Sr. Nalda Garcia, Consejero y procedimiento de rescate de la
Ponente concesion del contrato de servicio

suscrito entre el Ayuntamiento de
Sra. Garcia Fonseca, Secretaria xXxxx y gqqgql, S.A., y a la vista del

mismo y tal como corresponde a
sus competencias, emite, por
unanimidad, el siguiente

DICTAMEN

I
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 20 de mayo de 2014 tuvo entrada en este Consejo Consultivo la
solicitud de dictamen preceptivo sobre el expediente de rescate de la concesion
de contrato de servicio suscrito entre el Ayuntamiento de xxxx y qqqgql, S.A.,
relativo a la explotacion del suministro de agua para abastecimiento de la
urbanizacion de xxxxl1.

Examinada la solicitud y admitida a trémite con fecha 22 de mayo de
2014, se procedio a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el numero de referencia 217/2014, iniciandose el computo del
plazo para la emisién del dictamen, previa ampliacion de éste, tal como dispone
el articulo 52 del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo de
Castilla y Ledn aprobado por la Resolucion de 5 de febrero de 2014, de la Mesa
de las Cortes de Castilla y Ledn. Turnado por el Sr. Presidente del Consejo,
correspondio su ponencia al Consejero Sr. Nalda Garcia.

Primero.- El 10 de julio de 2002 la Confederacién Hidrografica del
Duero otorga al Ayuntamiento de xxxx el aprovechamiento de aguas
superficiales del rio xxxx2.
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Por Acuerdo de 29 de noviembre de 2002 se saca a licitacion publica,
mediante concurso que se anuncia en el Boletin Oficial de la Provincia de xxxx3
de 19 de diciembre, la explotacion del servicio de abastecimiento de agua de la
Urbanizacién de xxxx1 con ejecucion de obra. Por Acuerdo de 25 de febrero de
2003 se adjudica al Unico licitante, qgqql, S.A., por un periodo de 50 afos.
Posteriormente es trasmitida a qqqqg2 por Acuerdo del Pleno de 16 de marzo de
2006.

Esta concesidon obedecia a la necesidad de los promotores de xxxx1 de
tener un abastecimiento apto para el consumo humano y a costes razonables,
dado que es necesario disponer de una fuente que garantice el abastecimiento
a la urbanizacién conforme a la prevision de las viviendas y servicios del Plan
Parcial, teniendo en cuenta el avance del desarrollo de la urbanizacion, y con el
objeto de mejorar la solucidn prevista inicialmente en el proyecto de
urbanizacion para su suministro de agua.

La cldusula primera del pliego de condiciones que rige la concesién
establece que “Constituye el objeto de esta concesidon, los derechos de
explotacién del servicio de suministro de agua, para abastecimiento de la
urbanizacion de xxxx1, dentro del término municipal de xxxx, proveniente de la
concesion de aguas superficiales que el Ayuntamiento de xxxx dispone en el rio
XXXX2.

»La entidad adjudicataria podra disponer hasta 41,8 |/s (caudal
continuo del dia medio del afno) y hasta 80,0 I/s (caudal medio del dia del afho
mas desfavorable), del caudal concedido en la captacion, de la que es titular el
Ayuntamiento de xxxx. Por su parte el Ayuntamiento de xxxx se reserva el
derecho a poder utilizar, a través de sus propias canalizaciones, el resto del
caudal concedido por la CHD, para el suministro de agua potable a otras zonas
del municipio”.

Segundo.- Las circunstancias que motivaron la concesion han cambiado
sustancialmente pues en aquel momento el nucleo de poblacidon de xxxx, de
unos 1.700 habitantes, se abastecia de unos pozos en el paraje xx1. Hoy en dia
el nimero de habitantes ha ascendido a mas de 4.700 que se distribuyen en
varios nucleos de poblacién, ademas de la existencia de un poligono industrial y
de nuevas zonas residenciales que demandan un adecuado servicio de
abastecimiento de agua, por lo que el Ayuntamiento viene obligado a disponer
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de toda la concesion para garantizar el servicio publico de abastecimiento de
agua.

Por ello, el Ayuntamiento considera necesario que se realice una gestién
directa del servicio de abastecimiento de agua, que redunda también en una
disminucién de costes, por lo que tras los informes del arquitecto municipal de
21 de abril de 2008, del ingeniero técnico de medio ambiente de 18 de julio de
2012, del interventor de 20 de julio de 2012 y del Servicio de asesoramiento de
la Diputacion de 18 de diciembre de 2012, inicia un procedimiento de rescate
por Acuerdo de 25 de noviembre de 2012 al haber resultado fallido el Acuerdo
adoptado previamente de resolucion amistosa del contrato el 30 de julio de
2012.

El procedimiento de rescate iniciado por Acuerdo de 25 de noviembre de
2012 resulté caducado al no haberse resuelto en plazo.

Tercero.- Por Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de 26 de diciembre
de 2013 se inicia un nuevo procedimiento de rescate de la concesién del
servicio de abastecimiento de agua a la Urbanizacion xxxx1 a qqqqz2.

Se concede al contratista un plazo de diez dias, a contar desde el dia
siguiente a la recepcion de la notificacion de la citada resolucién, para que
formule las alegaciones que a su derecho convenga; asimismo se ordena a los
servicios técnicos municipales la emisidén de un informe de valoracién en el que
se actualicen las indemnizaciones que deba percibir el concesionario y al
secretario y al interventor del Ayuntamiento la emisién de informes.

El 30 de diciembre de 2013 el secretario del Ayuntamiento emite informe
sobre el procedimiento a seguir para el rescate de la concesion y el 3 de enero
de 2014 se emite el informe sobre la valoracion de las inversiones pendientes
de amortizar, que ascienden a 131.396,58 euros.

El 20 de enero de 2014 tiene entrada en el registro del Ayuntamiento las
alegaciones formuladas por el representante de la empresa adjudicataria del
servicio de explotacion de suministro de agua para la urbanizacién de xxxx1, en
el que se opone al rescate de la concesion, pues considera que el acuerdo de
aprobacidn inicial carece de la motivacién necesaria y preceptiva, lo que le
causa indefension.
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Cuarto.- El 14 de febrero de 2014 se emite informe sobre la valoracion
y el precio de rescate de la concesion, que asciende a 147.627,89 euros, de los
cuales 131.396,58 euros corresponden al valor de las amortizaciones
pendientes en infraestructuras y 16.231,31 al lucro cesante.

Quinto.- El 27 de febrero de 2014 se formula propuesta de acuerdo de
rescate del servicio de abastecimiento de agua a la urbanizacidon xxxx1 a qqqqg2
en el precio final de 147.627,89 euros y se concede tramite de audiencia al
contratista. Asimismo se acuerda la suspensién del plazo para resolver, de
conformidad con lo establecido en el articulo 42.5 c) de la Ley 30/1992 de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas vy
Procedimiento Administrativo Comun.

El 8 de marzo el contratista presenta alegaciones en las que se opone al
rescate de la concesion.

En tal estado de tramitacion, se dispuso la remisién del expediente al
Consejo Consultivo de Castilla y Ledn para que emitiera dictamen.

Sexto.- El 11 de abril de 2014 el Consejo Consultivo de Castilla y Ledn
emite dictamen en el que pone de manifiesto que en el estado en que se
encontraba en ese momento el procedimiento carecia de elementos de juicio
suficientes para pronunciarse sobre el rescate de la concesidon de contrato de
servicio suscrito entre el Ayuntamiento de xxxx y qqqql, S.A. relativo a la
explotacién del suministro de agua, para abastecimiento de la urbanizacion de
xxxx1, pues no se habian realizado las audiencias y una serie de tramites
indicados en el dictamen.

Séptimo.- El 20 de mayo de 2014 tiene entrada en el registro del
Consejo la siguiente documentacion, relativa al rescate de la concesion:

- Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén de
xxxx3 de 29 de diciembre de 2011, en la que se confirma la sancidon impuesta
por la Confederacion Hidrografica del Duero al Ayuntamiento de xxxx al haber
incumplido los términos de la concesién, en cuanto que se ha utilizado el agua
para una finalidad diferente a la que estaba prevista.
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- Orden de ejecucion de sentencia dada por la Confederacion
Hidrografica del Duero.

- Tramite de audiencia a qqqqg3.
- Tramite de audiencia al EUC xxxx1.

- Informe de la Intervencién de 8 de agosto de 2008, en el que se
sefiala que la concesion tiene por objeto “La explotacion de servicio de agua
para el Sector Campo de Golf, cuantificada en hasta 41,8 I/s caudal continuo
del dia medio del afio y hasta 87 I/s caudal medio del dia del afio mas
desfavorable, con la obligacion del concesionario de ejecutar las obras e
instalaciones siguientes:

»QObras de captacién en el rio xxxx2.

»Red de suministro (tuberias de impulsion y distribucion) para
suministrar el caudal concedido.

»Planta potabilizadora (EATP) y equipos de bombeo”.

Se establece la duracion de la concesiébn en 50 afios
improrrogables. En el informe se indica que el abastecimiento de agua
comprende en su fase primaria o0 en alta las actuaciones en materia de
regulacién, captacion, conduccion, potabilizacion y depdsito de almace-
namiento. En su fase secundaria o en baja, comprende la distribucién mediante
redes municipales hasta las acometidas de los consumidores. Segun el objeto
del contrato las labores realizadas por la empresa qqqg2 se circunscriben Unica
y exclusivamente al suministro de agua en alta.

Este informe se refiere al criterio a seguir a la hora de fijar el
importe de la tasa municipal que deben satisfacer los usuarios por la prestacion
del servicio.

- Informe de la Intervencién de 8 de agosto de 2009, en el que se
analiza la posible modificacion del contrato de gestion del servicio publico. Se
acompana al expediente un nuevo anteproyecto de explotacién del servicio,
cuyo horizonte temporal abarcaria hasta el afo 2039. Se pretende ampliar el
ambito del contrato originario a otros sectores residenciales e industriales del
municipio y se reduce el plazo de concesidon de 50 a 30 afios. La tramitacion de
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la modificacién contractual pretendida exige, entre otros requisitos, que se
justifique técnicamente la existencia de razones objetivas de interés publico que
motivan la modificacion contractual y que esas causas objetivas de interés
general que justificarian la modificacién se derivan de necesidades nuevas o
causas imprevistas”.

- Dictamen de la Comision Informativa de Hacienda de 20 de
febrero de 2014 en el que se indica que las alegaciones del interesado no ha
desvirtuado los informes técnicos emitidos y afade que el hecho de que el
Ayuntamiento cambie de modificar el contrato al rescate “no es obstaculo para
gue el Ayuntamiento se plantee como mejor opcién el rescate del servicio si
realmente concurren razones de interés publico que asi lo aconsejen”.

- Alegaciones presentadas por qqqq2 el 14 de marzo de 2014 en
las que hace referencia a la nulidad radical del procedimiento por ausencia del
dictamen de la Comisién Informativa, lo que conculca lo dispuesto en los
articulos 123 y 126 del Reglamento de Organizaciéon, Funcionamiento vy
Régimen Juridico de las Entidades Locales, aprobado por el Real Decreto
2568/1986 de 18 de abril; ausencia de notificacién a la Entidad urbanistica
xxxx1 y a qqqqg2, ya que el pliego de condiciones que rige la concesion
establece en su apartado “Deberes y Facultades del concesionario” que *(...) el
cesionario podra renunciar en cualquier momento a la concesion, sin que exista
ningln tipo de penalizacion. Unicamente lo tendra que comunicar al
Ayuntamiento de xxxx y al Ente Urbanistico de Conservacion, con una
antelacion de seis meses. A partir de dicho momento el Ente Urbanistico volvera
a asumir la obligacion de gestionar el servicio de mantenimiento y suministro de
agua”; y falta de justificacion del interés publico que fundamente el rescate de
la concesion. Asimismo realiza una oposicidon a la valoracién del rescate
efectuada por el Ayuntamiento.

- Alegaciones de qgqgqg3 de 6 de mayo de 2014, en las que se
refiere a los acuerdos formalizados entre qqqq3 y qqqq2 que el Ayuntamiento
conoce, por los que qqqq3 adquiere una serie de derechos como que qqqq2 le
pagara una cantidad correspondiente al 75% de su beneficio de explotacidn
anual, en concepto de canon por la explotacion de dicha actividad durante todo
el periodo que rige la concesién, pactando una indemnizaciéon a qqqq3 en el
caso de resolucién de la concesidn antes del plazo.
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En caso de resolucidon por rescate de la concesién se afectaran los
derechos que qqqq3 tiene adquiridos como consecuencia de dichos acuerdos.
Manifiesta que no puede “entrar en si se dan o no las circunstancias o
requisitos que justifiquen el interés publico necesario para que el Ayuntamiento
adopte el acuerdo relativo al rescate de la concesién por cuanto no ha tenido
acceso al expediente ni a los informes correspondientes, (...)".

- Nuevo dictamen de la Comision Informativa de Hacienda de 12
de mayo de 2014.

- Acuerdo del Pleno de 15 de mayo de 2014, sobre el rescate de la
concesion, que fundamenta que existen razones de interés publico para
proceder a su rescate, al tener el servicio publico de abastecimiento de agua un
caracter obligatorio, basico y esencial, en la unidad del servicio al pasar de ser
un servicio necesario para satisfacer a una urbanizacion a ser un servicio
necesario para satisfacer a todo el municipio por lo que es mas acorde que el
mismo esté prestado bajo la administracion directa del Ayuntamiento.
Consideran que el rescate también se justifica por razones de adecuacién
temporal ya que la concesién fue instrumental para el cumplimiento de un
deber urbanistico, por lo que finalizado éste la causa original que motiva la
concesion también finaliza. Se ratifica la aprobacion de la hoja de aprecio, dada
la no aceptacién por el concesionario de la indemnizacion aprobada por el
rescate en el precio total de 147.627,89 euros.

II
CONSIDERACIONES JURIDICAS

13.- El Consejo Consultivo de Castilla y Ledn dictamina en el presente
expediente con caracter preceptivo, de conformidad con lo previsto en el
articulo 4.1.h),3° de la Ley 1/2002, de 9 de abril, reguladora del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, correspondiendo a la Seccién Primera emitir el
dictamen segun lo establecido en apartado tercero, 1.f) del Acuerdo de 6 de
marzo de 2014, del Pleno del Consejo, por el que se determina la composicion y
competencias de las Secciones.

23,- La normativa aplicable, tal y como se recoge en el pliego de
clausulas que rige el contrato, viene determinada fundamentalmente, ademas
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de por dicho pliego, por el texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de
16 de junio (en adelante TRLCAP), norma aplicable en virtud de lo dispuesto en
la disposicion transitoria primera del texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre (en adelante TRLCSP), y por el Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto
1.098/2001, de 12 de octubre (en adelante RGLACP).

La competencia para acordar la resolucién del contrato y determinar sus
efectos corresponde al drgano de contratacion, en el presente caso, al Pleno del
Ayuntamiento de xxxx, de acuerdo con la disposicion adicional segunda del
TRLCSP.

Se ha seguido el procedimiento establecido en el articulo 109.1 del
RGLACP para la resolucidn del contrato: “La resolucion del contrato se acordara
por el 6rgano de contratacion, de oficio o a instancia del contratista, previa
autorizacion, en el caso previsto en el ultimo parrafo del articulo 12.2 de la Ley,
del Consejo de Ministros, y cumplimiento de los requisitos siguientes:

»a) Audiencia del contratista por plazo de diez dias naturales, en
el caso de propuesta de oficio.

»b) Audiencia, en el mismo plazo anterior, del avalista o
asegurador si se propone la incautacion de la garantia.

»c) Informe del Servicio Juridico, salvo en los casos previstos en
los articulos 41 y 96 de la Ley.

»d) Dictamen del Consejo de Estado u organo consultivo
equivalente de la Comunidad Autonoma respectiva, cuando se formule
oposicidn por parte del contratista”.

33.- El presente dictamen tiene por objeto determinar si procede el
rescate del servicio suscrito entre el Ayuntamiento de xxxx y qqqql, S.A.,
relativo a la explotacion del suministro de agua para abastecimiento de la
urbanizacion de xxxx1.
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El rescate, en cuya virtud la Administracion adjudicataria decide, por
razones de interés publico, la extincion anticipada de una concesidon para
gestionar directamente el servicio, es una de las causas por las que puede
resolverse el contrato de gestién de servicios publicos, segun determina el
articulo 167 del TRLCAP.

Se entiende por rescate la declaracion unilateral del drgano contratante,
discrecionalmente adoptada, por la que da por terminada la concesién, no
obstante la buena gestion de su titular. Constituye, pues, una forma
excepcional de terminacidn del contrato de concesidon que tiene su fundamento
en la potestad exorbitante que la Administracién puede concederse para acortar
el plazo estipulado, lo que supone como regla general una forma de
expropiacién posible para la entidad concedente.

Si bien el rescate se concibe dentro del ejercicio de potestades
discrecionales por la Administracién, toda potestad discrecional tiene unos
elementos reglados que son la existencia misma de la potestad, su extension, la
competencia para ejercitarla y el fin publico que se persiga.

El articulo 168.2 del TRLCAP dispone que por razones de interés publico
la Administraciéon podra acordar el rescate del servicio para gestionarlo
directamente. No es preciso por lo tanto que para el rescate de una concesion
se hayan producido incumplimientos por parte del concesionario, sino que basta
que existan razones de interés publico.

Si bien no se concibe Unicamente como razén de interés publico su
mencion, sino que es preciso su justificacion, de tal modo que el Ayuntamiento
deberd ponderar en su decision el interés publico que exige el rescate de la
concesion y que fundamenta en el incremento de la poblacion y la repercusion
econdmica que el rescate supone para la entidad local, a falta de 39 afos para
la terminacién del contrato (se formalizé el 25 de febrero de 2003 con una
duracién de 50 afos), habida cuenta que ha de indemnizarse el lucro cesante y
la amortizacion de las obras ejecutadas por el concesionario.

Tal y como sefala el Consejo de Estado, entre otros, en su Dictamen n©
50.197 de 21 de mayo de 1987: “Por todo ello bien puede decirse que el
rescate exige para su viabilidad la apreciacion del interés publico de su
procedencia, que ha de quedar debidamente acreditada a juicio de la
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Administracién actuante en el procedimiento y, naturalmente, la indemnizacién
que resulte pertinente.

»En cuanto a la exigencia del interés publico es obvio que no
bastaria una abstracta invocacién de su concurrencia que sin mayor precision
afirmaran los drganos instructores e informantes: al contrario, esta invocacion
ha de quedar suficientemente justificada en términos razonables siempre que
se pretenda su aplicacion”.

En el supuesto sometido a dictamen, del contenido del expediente no se
pone de manifiesto la existencia de una razén de interés publico debidamente
motivada que haga innecesario o inconveniente el mantenimiento de la vigencia
del contrato.

El hecho alegado por el Ayuntamiento del cambio de las condiciones que
justifica el rescate de la concesién (como es el incremento de la poblaciéon de
1.700 a 4.700 habitantes, por lo que aquél viene obligado a disponer de toda la
concesidn para garantizar el servicio publico de abastecimiento de agua, que es
un servicio esencial y obligatorio) no parece suficiente para acudir a la formu-
lacion juridica del rescate de concesidn, pues podria ser atendido mediante una
modificacion del contrato siempre que concurran las circunstancias establecidas
en el articulo 101 del TRLCAP. Perfeccionado el contrato, el dérgano de
contratacion sélo podra introducir modificaciones por razén de interés publico,
si se deben a nuevas o imprevistas necesidades y previa justificacion en el
expediente, que deberan formalizarse conforme al articulo 54 y una serie de
formalidades especiales si las mismas implican alteracion igual o superior al 10
por 100 del precio primitivo del contrato, siempre que éste sea igual o superior
a 6.010.121,04 euros.

Ya dentro de la regulacion especifica del contrato de gestion de servicios
publicos, en cuanto a la modificacidn, el articulo 163 establece -en términos
similares a los generales ya analizados- 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; y que si las modificaciones
afectan al régimen financiero del contrato, la Administracién debera compensar
al contratista de manera que se mantenga el equilibrio de los supuestos
econdmicos que fueron considerados como basicos en la adjudicacion del
contrato.

10
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Es cierto que la poblacion ha aumentado, pero dicha circunstancia se
tuvo en cuenta a la hora de sacar a concurso la concesidn, ya que en el pliego
de condiciones se sefialaba la captacion por el concesionario de un caudal de
hasta 41,8 litros por segundo como caudal del dia medio, llegando hasta los
87,0 litros por segundo en el dia del afo mas desfavorable. Estos datos son una
muestra de que desde el momento del otorgamiento se contemplaba el
aumento progresivo de la captacion hasta los niveles concedidos, con previ-
siones de aumento.

El hecho de que el Ayuntamiento se haya convertido en el principal
cliente del concesionario tampoco es novedad y no constituye una merma para
la prestacion el servicio, ya que durante toda la vigencia de la concesion el
agua se ha suministrado con normalidad y en igualdad de condiciones para
todos los usuarios desde el momento en que el Ayuntamiento aprueba y
establece unas tarifas Unicas para todo el municipio.

El que el servicio de abastecimiento de agua se configure como un
servicio esencial no se concibe como una razon de interés general en la que
pueda basarse el rescate de la concesion.

En relacion con la duracién de la concesion, ésta se establecié desde un
principio por un plazo de 50 afios, por lo cual no se puede alegar como motivo
del rescate su caracter circunstancial ligada al proceso de urbanizacion.

Tampoco puede entenderse relevante, a los efectos de justificar la figura
del rescate de concesidn, la apelacién a posibles dificultades de gestion con
causa en la condicion minoritaria en que quedaria la concesionaria, aspecto
éste que tiene solucion a través de adecuados mecanismos societarios de
colaboracion y participacion.

Por todo lo expuesto, en el supuesto que se dictamina no se pone de

manifiesto que se haya justificado la razén de interés publico en que se
sustenta el rescate de la concesion.

III
CONCLUSIONES

11
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En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla y Ledn
informa:

No procede el rescate de la concesién de contrato de servicio suscrito
entre el Ayuntamiento de xxxx y qqgql, S.A., relativo a la explotacion del
suministro de agua, para abastecimiento de la urbanizacion de xxxx1.

No obstante, V.E. resolvera lo que estime mas acertado.
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