Sra. Salgueiro Cortifias, Presidenta La Seccibn Primera del
Consejo Consultivo de Castilla y

Sr. Estella Hoyos, Consejero Ledn, reunida en Valladolid el dia 2
Sr. Fernandez Costales, Consejero de diciembre de 2004, ha examinado
Sr. Pérez Solano, Consejero el expediente relativo al restable-
Sr. Quijano Gonzalez, Consejero cimiento del equilibrio economico-
Sr. Nalda Garcia, Consejero financiero de la concesion del
Sr. Madrid Lopez, Consejero y Ayuntamiento de xxxxxxx a /la
Ponente empresa zzzzzzz, de la explotacion

del Servicio Municipal de Aguas en el
Sr. Besteiro Rivas, Secretario término municipal de xxxxxxxx, y a

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

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 28 de octubre de 2004 tuvo entrada en este Consejo Consultivo la
solicitud de dictamen preceptivo sobre el expediente de restablecimiento del
equilibrio economico-financiero de la concesion del Ayuntamiento de xxxxxxx a
la empresa zzzzzzzz, de la explotacion del Servicio Municipal de Aguas en el
termino municipal de XXXXXXXXXXXXX.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 2 de noviembre de
2004, se procedid a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el numero de referencia 688/2004, iniciandose el cémputo del
plazo para la emision del dictamen, previa ampliacion del mismo, tal como
dispone el articulo 53 del Reglamento Organico del Consejo Consultivo,
aprobado por el Decreto 102/2003, de 11 de septiembre. Turnado por la Sra.
Presidenta del Consejo, correspondié su ponencia al Consejero Sr. Madrid
Lopez.
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Primero.- El Ayuntamiento de xxxxxxx licitd, con sujecion a los
principios de publicidad y concurrencia, la concesién del Servicio Municipal de
Aguas en el término municipal de XXxXxxxxX, por el sistema de concurso,
procedimiento abierto. Se adjudicé por el Pleno del Ayuntamiento, en fecha 20
de diciembre de 1996, a la UTE “rrrrrrrrrr, S.A. y zzzzzz777777 S.A.” (222722727),
formalizandose el correspondiente contrato el dia 27 de diciembre de 1996.

A los fines del presente dictamen, merece la pena destacar en el
contrato de concesion los siguientes acuerdos:

- “Cuarto.- Que el adjudicatario del servicio se obliga a pagar al
Ayuntamiento de xxxxxxxx las siguientes cantidades y por los conceptos que se
indican:

»a) Compensacion inicial por inversiones TRES MIL
MILLONES DE PESETAS (3.000.000.000 Pts.), cuyo ingreso se efectuara en dos
plazos, el primero por importe de DOS MIL MILLONES DE PESETAS
(2.000.000.000 Pts.) antes del 30 de Diciembre de 1996 y el segundo por
importe de MIL MILLONES DE PESETAS (1.000.000.000 Pts.) antes del 30 de
Junio de 1997.

»b) Un canon anual variable en concepto de retribucion
periodica de la concesidn que asciende al 28 por ciento de la cifra de negocios
del servicio durante un periodo minimo de 4 afos, es decir, hasta el 31 de
Diciembre de afio 2000. A partir del 1 de enero del afio 2001, el porcentaje
anterior se reducira al 14 por ciento si la ESTACION DEPURADORA DE AGUAS
RESIDUALES proyectada estuviese concluida y ademas entregada y recibida por
el Ayuntamiento para su explotacion. En caso de no cumplirse estas dos
condiciones el porcentaje del 28 por ciento se mantendra constante hasta que
se cumplan.

»La cantidad correspondiente a este concepto se abonara
anualmente antes del 31 de Marzo del afio siguiente a que se refiere el citado
canon”.

- “Octavo.- Ambas partes se obligan al exacto cumplimiento del
presente contrato con sujecion a los Pliegos de Condiciones, Reglamento para
la prestacion del Servicio, Anteproyecto de Explotacion, oferta presentada por la
U.T.E. y acuerdo plenario de adjudicacion”.
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El Pliego de Clausulas Administrativas fue aprobado por el Pleno del
Ayuntamiento en sesion de 16 de octubre de 1996 y “figura como Anexo | del
contrato, formando parte del mismo” (Acuerdo Primero).

Del “Pliego de Clausulas Administrativas y Prescripciones Técnicas que
han de regir la concesion de la explotacién del Servicio Municipal de Aguas en
el término municipal de xxxxxxxxxx” interesa destacar:

“1.1.- Es objeto del presente pliego fijar las clausulas que han de
regir el contrato de concesion de la explotacion del Servicio Municipal de Aguas
del Ayuntamiento de XXXXXXXXXX.

(.)

»2.- La naturaleza de la relacién juridica que vinculara al
concesionario con el Ayuntamiento sera la de una concesién administrativa de
gestion de servicio publico conforme a los articulos 155 y 157.a) de la Ley
13/1995 de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas.

()

»8.1.- En concepto de retribucion periodica de la concesion, por la
utilizacion de los bienes destinados al servicio de aguas y del mantenimiento del
Servicio Municipal de Aguas u 6rgano que determine el Ayuntamiento, el
concesionario vendra obligado al pago de un canon anual variable minimo
equivalente al 3.5% del importe de la cifra de negocios del concesionario por
los servicios objeto de este pliego. Dicho canon variable podra ser objeto de
mejora en la proposicion econdmica efectuada por los licitadores.

(.)

»12.- Son derechos del concesionario los siguientes:

()

»f) Percibir las retribuciones correspondientes por la
prestacion de los servicios de acuerdo con las tarifas vigentes en cada
momento.
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»g) Recibir en el supuesto de modificaciones del servicio
impuestas por la Corporacidn que aumenten los costos o disminuyan la
retribucion la adecuada compensacion econOmica para mantener el equilibrio
economico de la concesion.

()

»13.- Ademas de las comprendidas en el Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales, en el Reglamento del servicio objeto de concesién
y demas disposiciones que resulten de aplicacién, el concesionario tendra la
obligacion de:

(..)

»d) Asumir las obligaciones economicas derivadas de las
concesiones y autorizaciones relacionadas con el servicio de aguas de las que
es titular el Ayuntamiento de XxXxxXxxxx y que el concesionario tendra derecho
a utilizar.

()

»16.1.- El concesionario viene obligado a prestar el servicio en las
condiciones que establece este pliego y demas legislacion aplicable y sera
responsable del funcionamiento y conservacion de las infraestructuras e
instalaciones municipales de abastecimiento, saneamiento y depuracion de
aguas residuales del municipio de XXXXXXXXXXXX.

()

»23.3.- Las tarifas, una vez aprobadas, seran comunicadas por el
Ayuntamiento al concesionario por escrito, quien tendra la obligacion de
aplicarlas.

()

»24.1.- El Ayuntamiento de xxxxxxxX, de conformidad con lo
establecido en el Articulo 127 del vigente Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales, se compromete a mantener, en todo momento, el
equilibrio econémico-financiero de la concesion.
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(.)

»25.- Gastos de la concesion.

»Seran por cuenta del concesionario todos los gastos derivados de
la explotacion integral del servicio de suministro de agua potable y saneamiento
incluyendo el canon anual, de acuerdo con las condiciones establecidas en el
presente pliego, asi como los que el Ayuntamiento haya de sufragar como
titular del servicio, los cuales seran repercutidos al concesionario. El personal
funcionario que desarrolla sus funciones en el &mbito de la concesién es un
coste de explotacion, y en consecuencia debera abonar al Ayuntamiento dicho
coste el concesionario.

»26.- Retribucion del concesionario.

»El concesionario percibird en concepto de retribucién por los
servicios objeto de la concesion los siguientes ingresos:

»a) Los ingresos por la aplicacion a los usuarios de las
tarifas vigentes aprobadas por el Ayuntamiento, de acuerdo con el
procedimiento legalmente establecido en cada momento.

»b) Los ingresos correspondientes a la instalacion de
nuevos contadores y acometidas.

»C) Las subvenciones que, en su caso, y para mantener el
equilibrio econémico-financiero de la concesion, acuerde otorgar el
Ayuntamiento al concesionario.

(...)
»34.- Régimen supletorio.

»La concesion y el concurso para su adjudicacion se regiran, en lo
no previsto en este pliego de condiciones, por la Ley 7/1985, de 2 de abril; el
Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril; los Reglamentos de
Servicios, Contratacion y Bienes de las Corporaciones Locales; y la Ley 13/1995,
de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas. Supletoriamente
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se regirdn por las demas disposiciones de Derecho Administrativo y, en defecto
de éstas, por las normas de Derecho Privado”.

Las mejoras incluidas en la oferta de la UTE a que alude el propio
contrato (Acuerdo tercero) figuran incorporadas a éste como anexo 1.

Segundo.- Con fecha 2 de abril de 2004, tiene entrada en el
Ayuntamiento de xxxxxxxxx un documento, “estudio de explotacion de la nueva
E.D.A.R. de xxxxxxxx”, presentado por la concesionaria, zzzzzzzzzz, del que
puede concluirse:

- Que como consecuencia del modificado aprobado respecto del
“Proyecto Béasico de EDAR y Colector Sur de xxxxxxxxx” y del nuevo canon de
vertidos, tras la entrada en vigor del Real Decreto 606/2003, de 23 de mayo, se
le han ocasionado unos nuevos costes por importe de 504.540,35 euros, de los
gue entiende que debe ser compensado, incluyendo el 6% en concepto de
costes generales (segun oferta), lo que alcanza un importe total de 534.812,77
euros.

- Que el importe a compensar seria de 2.104.904,92 euros si no
se redujese el canon a pagar al Ayuntamiento del 28% al 14% (reduccion de
1.570.092,15 euros).

- Que para compensar la cantidad mencionada (2.104.204,92
euros) propone la aprobacion de una Ordenanza fiscal en la que se apruebe
una tarifa Unica de depuracion de 0,1726 €/m3 en 2004, correspondiendo a la
concesionaria la recaudacion obtenida.

Tercero.- Con fecha 27 de mayo de 2004, el Servicio de Medio
Ambiente, visto el “estudio de explotacion de la nueva EDAR de xxxxxxxx” y el
informe “estudio del coste de sustitucién del carbén activo granular instalado
por ssssssss S.A. en los filtros de la E.T.A.P. de la xxxxxxxxx”, del propio
servicio de 30 de marzo, formula las siguientes propuestas:

- Que el coste de reposicion del carbon activo de los filtros de la
ETAP de XXXXXXXXXXXX, como consecuencia de la sustitucion de la arena por
carbon activo en concepto de “mejora” del “proyecto de nuevo abastecimiento
de agua a xxxxxxxxxx desde el XXXXXXxXxXxxx”, valorado en 328.163,40 euros
cada dos afios, sea compensado descontandose del canon anual que zzzzzzzzz
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abona al Ayuntamiento como porcentaje de la facturacion normal por
abastecimiento y alcantarillado.

- Que los extracostes ocasionados a la concesionaria como
consecuencia de las modificaciones producidas en la nueva EDAR (380.017
euros) y de nuevo canon del vertido (124.523,24 euros) valorados en
534.812,65 euros (6% incluido por costes generales), asi como el importe de
1.656.377,37 euros de mantener el porcentaje del canon que recibe el
Ayuntamiento de zzzzzzzz en el 28%, se compensen mediante la facturacion
por zzzzzzzzz de una tarifa de depuracion de 0,1721 €/m°.

Este informe precisa que s6lo corresponderia a zzzzzzzzz lo recaudado
por dicha tarifa en el municipio de xXxxxxxxx, no en los municipios cercanos.

Cuarto.- Con fecha 31 de mayo de 2004, se emite un informe por la
Asesoria Juridica del Ayuntamiento de xxxxxxxx, considerando que una vez
acreditados la ruptura del equilibrio econdémico-financiero, los costes de
reposicion del carbdén activo granular y los sobrecostes de explotacion de la
nueva EDAR en cuanto consecuencia de manifestaciones del /us variandl, deben
compensarse integramente, y que el incremento del canon de vertido,
constitutivo de factum principis, deberia distribuirse equitativamente entre las
partes contratantes.

Quinto.- Con fecha 28 de junio de 2004, el Oficial Mayor Letrado emite
un informe que concluye sefialando: “no se han acreditado, ni concurren las
condiciones necesarias para modificar la contraprestacion contractual planteada
por ~zzzzzzzzzzzz SA” en ninguno de sus aspectos”.

Sexto.- Con fecha 26 de julio de 2004, se emite un informe por el
Interventor del Ayuntamiento de xxxxxxxxX, en el que concluye considerando
“gque la actual situacion econdmica de la concesién no trae causa ni viene
motivada en requisitos o presupuesto de hecho exigidos para la aplicacion del
restablecimiento del equilibrio financiero concesional, “teoria del riesgo
imprevisible”, con plena vigencia del principio del “riesgo y ventura” que
preside la contratacion administrativa (art. 99 LCAPO y 13 a) del PCAP).

»Pues no se debe confundir el EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCIERO
DE LA CONCESION —cuyo mantenimiento exige la Ley y Jurisprudencia— con el
EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCIERO DEL CONCESIONARIO”.



- CONSEJO

- CONSULTIVO

Y DE CASTILLA Y LEON

Séptimo.- Constan en el expediente un informe de ccccccccccc, S.L. de
16 de septiembre de 2004 y un dictamen de D. mmmmmmmmm de 15 de
septiembre de 2004, ambos emitidos a requerimiento de zzzzzzzzz.

Octavo.- La Comision de Contratacion y Bienes, en sesion extraordinaria
celebrada el dia 22 de octubre de 2004, emite el siguiente dictamen:

“Primero.- Entender que la sustitucion de la EDAR proyectada
inicialmente por otra, asi como la sustitucién de los filtros de arena iniciales por
otros de carbon activo, constituyen un supuesto de /us variandi que deben ser
compensados integramente al concesionario, segun lo que al respecto
establecen los arts. 12, g) y 24,2) del Pliego de Clausulas Administrativas que
rige el contrato, al deberse a modificaciones instadas por la Administracion que
incluyen prestaciones a las que el concesionario no estaba obligado
inicialmente. Del mismo modo el aumento del canon del vertido constituye un
factum principis que obliga al Ayuntamiento a compensarlo integramente.

»Segundo.- Mantener el canon del 28% que sefala el punto 4°
del contrato, apartado b.

»Tercero.- Proponer que la compensacion de los costes que para
zzzzzzzzz suponen los apartados 1 y 2 anteriores, se realice via tarifa, bien
porque se cree una nueva o0 bien incrementando alguna o algunas de las
existentes.

»Cuarto.- Ante los informes contradictorios existentes en el
expediente se elevara a consulta al Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, sobre
si se ha producido o no desequilibrio financiero de la concesion, informe que
sera vinculante para la Corporacion, y que se solicitara por urgencia”.

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

(
CONSIDERACIONES JURIDICAS
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12.- El Consejo Consultivo de Castilla y Ledn dictamina en virtud de lo
dispuesto en los articulos 4.1.h),3° y 19.2 de la Ley 1/2002, de 9 de abril,
reguladora del Consejo Consultivo de Castilla y Leon, asi como en el articulo
59.3.a) y 96.1 del texto refundido por el que se aprueba la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, tramitandose el expediente como un supuesto de
mantenimiento o restablecimiento del equilibrio econdmico de la concesion, al
amparo del articulo 164 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, precepto Unico de
la seccion 22, “De la modificacién del contrato de gestién de servicios publicos”,
del capitulo 1V del titulo Il del libro I1. El dictamen resulta preceptivo, vista la
cuantia de las modificaciones propuestas y la duracion del contrato.

La Seccion Primera del Consejo Consultivo es competente para la
emision del preceptivo dictamen, a tenor de lo establecido en el Acuerdo del
Pleno de 30 de octubre de 2003, por el que se determina el nimero, orden,
composicion y competencias de las secciones (regla 42,A,e).

22.- En relacién con el procedimiento administrativo seguido para la
instruccion del expediente, resulta de aplicacion el regulado en el Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, por aplicacion supletoria
de la disposicion transitoria cuarta del Codigo Civil. En cualquier caso, debe
advertirse que:

- No consta en el expediente que se haya dado formalmente
tramite de audiencia al contratista, si bien puede entenderse cumplido dicho
tramite toda vez que las pretensiones expuestas en fecha 2 de abril de 2004
por la concesionaria se ven respaldadas, aun de forma mas favorable, al incluir
la compensacion de los costes de reposicion del carbén activo, en el informe-
propuesta del Servicio de Medio Ambiente de 27 de mayo de 2004 y en el
dictamen de la Comision de Contratacién y Bienes de 22 de octubre de 2004.
No cabe olvidar que figuran en el expediente el informe de ccccccece, S.L. y el
dictamen de D. mmmmmmmmmm, aportados por la concesionaria.

- Constan en el expediente sendos informes de la Asesoria Juridica
y del Oficial Mayor-Letrado (cabe recordar aqui que, segun la regla 42 del
articulo 113 del texto refundido de Régimen Local, de 18 de abril de 1986, para
la aplicacion a las entidades locales de la legislacion estatal sobre contratacion
administrativa, los informes que la Ley asigna a las Asesorias Juridicas se
evacuaran por la Secretaria de la Corporacion).
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- Consta asimismo en el expediente un informe del Interventor,
teniéndose por cumplido el tramite de fiscalizacion previa.

- Figura igualmente el dictamen de la Comisiéon de Contratacion y
Bienes, auténtica propuesta de resolucion en los términos que resulta de sus
tres primeros apartados.

- ElI dictamen del Consejo Consultivo se entiende preceptivo
conforme a lo expuesto, cumpliéndose con el presente tramite. Debe recordarse
que el mismo, por el asunto al que se refiere, no tiene caracter vinculante, pese
a lo que en este sentido ha manifestado la Comision de Contratacion y Bienes.

- Si bien resulta exigible el informe de la Comision Especial de
Cuentas, conforme a lo dispuesto en el articulo 101.3 y la disposicion adicional
9.4 del texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
dado que su contenido es presupuestario, de caracter meramente interno, su
omision no afectaria a la eficacia de la modificacién sin perjuicio de que pueda
motivar la depuracion de responsabilidades internas.

La competencia para adoptar la resolucion procedente corresponde, de
conformidad con el articulo 60 del texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, al érgano de contratacion, en el presente caso al
Pleno del Ayuntamiento (articulo 22.2.n) de la Ley 7/1985, de 2 de abril).

32.- El fondo de la cuestion planteada se enmarca, en principio, como un
supuesto de mantenimiento o restablecimiento del equilibrio econémico-
financiero de la concesion, respondiendo a la previsidn que con caracter general
recoge el articulo 164 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, y que de forma
particular se contiene en el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales de 17 de junio de 1955 (articulos 126.2.b); 127.2.2; 128.2.2 y 152.3).

Principio del equilibrio econémico-financiero respecto del cual el Tribunal
Supremo ha manifestado:

“(...) Derecho positivo municipal, en el que el Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de junio de 1955 (articulos 126.2
B), 127.2.2, 128.2.2 y 152.3) acoge la concepcién amplia del principio de la
teoria del equilibrio financiero de la concesién administrativa, comprensivo

10
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tanto del hecho del principe (apartado a), como de la teoria de la imprevision
(en el apartado b), destacando el articulo 129.4 la naturaleza de principio
excepcional reconocido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sentencias
de 13 de enero de 1958, 24 de noviembre de 1962, 1, 8 y 13 de abril, 22 de
octubre y 23 de noviembre de 1981, 5 de marzo y 14 de octubre de 1982 y 9
de octubre de 1987, entre otras).

»También ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala, asi en
Sentencias de 6 de junio de 1975, 11 de julio de 1978, 23 de diciembre de
1980, 23 de noviembre de 1981, 5 de marzo de 1982, 1 de marzo de 1983, 3
de enero de 1985, 11 de junio de 1986 y 22 de febrero de 1988, el
mantenimiento del equilibrio economico de las concesiones administrativas
como un principio basico de toda figura concesional, amparado en las
previsiones contenidas en los articulos 116.3, 127.2.2 a) y b), 128.3.2, 129.3 y
5y 152 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, siendo nulas
aquellas clausulas que establecieran la irrevisibilidad de las retribuciones de los
concesionarios durante el transcurso de la concesion, ya que la revision de
tarifas no es una potestad de la Administracion, sino un deber de la misma para
mantener, en todo caso, el equilibrio econdmico”. (Sentencia de 20 de mayo de
1999).

“(...) mantenimiento del equilibrio financiero constituye una
formula excepcional que, segun la sentencia de 9 de octubre de 1987, debe
coordinarse con el principio de riesgo y ventura, al objeto de impedir que esa
excepcionalidad se convierta en una garantia ordinaria de los intereses del
concesionario a modo de un seguro gratuito que cubra todos los riesgos de la
empresa, trasladandolos integros a la “res publica en contra de lo que
constituye la esencia misma de la institucion y sus limites naturales”. (Sentencia
de 17 de julio de 1991)

En esta linea el Tribunal Superior de Justicia de Murcia, en Sentencia de
23 de junio de 2001, sefalo:

“Es por ello por lo que la doctrina y la jurisprudencia son
unanimes en considerar que el equilibrio econémico de la relacién contractual
administrativa, fundada en el principio de igualdad proporcional entre las
ventajas y cargas del contrato —la remuneracion del concesionario y el coste del
servicio— y aplicada en los supuestos de la llamada doctrina de la imprevision, o
del hecho imprevisible ajeno a la actuacion administrativa, y del llamado Aecho

11
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del principe o ius variandi, por el supuesto de que la Administracion modifica las
condiciones del contrato en perjuicio del contratista o concesionario ha de
relacionarse con el principio de riesgo y ventura, ya que el equilibrio financiero
es una férmula excepcional que, en cuanto tal, no puede aplicarse de forma
indiscriminada sin convertirse en una garantia ordinaria de los intereses del
contratista, a modo de seguro gratuito que cubra todos los riesgos de la
empresa trasladandolos integros a la res publica, en contra de los que
constituye la esencia misma de la institucion y sus limites naturales.

»(...) hay que considerar que el principio del equilibrio financiero
no cabe respecto de la Administracion el alea empresarial, integrado por los
riesgos comerciales del negocio vinculados a la gestion interna de la empresa y
que, por ello, deben ser soportados por el contratista, al no derivar,
propiamente, ni del supuesto del riesgo imprevisible (fuerza mayor), ni del /us
variandi de la Administracion”.

Bajo la concepcion amplia del principio de la teoria del equilibrio
economico-financiero tienen cabida los siguientes supuestos:

a) Modificacion derivada del ejercicio del /us variandi por la
Administracion, que exige mantener el equilibrio de los supuestos econémicos
que fueron considerados como basicos en la adjudicacién.

Respecto del /us variandi el Consejo de Estado, en Dictamen de 24
de julio de 2003 (expte. n°® 1531/2003), ha tenido la oportunidad de sefalar
que “la modificacion contractual es una prerrogativa de la Administracion, cuya
naturaleza singular y privilegiada, como se expuso en el dictamen del Consejo
de Estado numero 42.179, de 17 de mayo de 1979, exige que se produzca
dentro de los limites que establece la Ley. Uno de estos limites resulta de la
necesidad de que la modificacion contractual esté respaldada o legitimada por
un interés publico claro, patente e indubitado (dictamen nimero 42.179, de 17
de mayo de 1979; véanse también los dictamenes numeros 48.473, de 16 de
enero de 1986 y 55.586, de 10 de enero de 1991). Un segundo limite, aplicable
en este supuesto en que la modificacion no resulta de las exigencias propias del
servicio, deriva de la exigencia de que concurran necesidades nuevas 0 causas
técnicas imprevistas (articulo 101 de la LCAP, cuya aplicacion no se excluye en
el articulo 155.5 de la misma Ley). El fundamento de este segundo limite radica
en la necesidad de no desvirtuar las garantias de concurrencia que presiden la
licitacidn, ya que un uso indiscriminado del ius variando, concluia el Consejo de
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Estado en su dictamen numero 47.126, de 5 de diciembre de 1984, podria
entrafiar un claro fraude de ley, en cuanto cerraria el acceso de otros posibles
contratistas”.

Por su parte la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, en
el informe 50/03, de 12 de marzo de 2004, considero que “(...) debe reiterarse
el criterio de esta Junta de que hay que poner limites a las posibilidades de
modificacion de los contratos puesto que celebrada mediante licitacion publica
la adjudicacion de un contrato (...) la solucion que presenta la adjudicacion para
el adjudicatario en cuanto a precio y demas condiciones, no puede ser alterada
sustancialmente por via de modificacion consensuada, ya que ello supone un
obstaculo a los principios de libre concurrencia y buena fe que deben presidir la
contratacion de las Administraciones Publicas, teniendo en cuenta que los
licitadores distintos del adjudicatario podian haber modificado sus proposiciones
si hubieran sido conocedores de la modificacién que ahora se produce” (informe
de 21 de diciembre de 1995, posteriormente reproducido en el de 17 de marzo
de 1999, y de 2 y 5 de marzo de 2001, expedientes 48/95, 47/98, 52/00 y
59/00).

Como dice el articulo 164 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo,
“cuando las modificaciones afecten al régimen financiero del contrato, la
Administracion debera compensar al contratista de manera que se mantenga el
equilibrio de los supuestos economicos que fueron considerados como basicos
en la adjudicacion del contrato”.

Asi, el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, en
Sentencia de 23 de octubre de 2002, sefiald:

“(...) el principio de riesgo y ventura no significa que el
contratista haya de asumir todas las alteraciones en el precio del contrato.

»La consolidada doctrina del Tribunal Supremo sobre el ius
variandi (ver por ejemplo la sentencia de 24 de diciembre de 1997), de acuerdo
con la cual el riesgo que asume el contratista de que a lo largo de la ejecucion
del contrato ésta resulte mas gravosa "no incluye las alteraciones que sean
debidas al ejercicio por la Administracion de su ius variandi, que han de ser
debidamente indemnizadas para mantener el equilibrio de las prestaciones
originariamente pactadas”.
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En estos casos la compensacidon debe ser integral, como ya
sefialaba el Tribunal Supremo en Sentencia de 20 de diciembre de 1986: “Esta
Sala ha venido declarando —asi SSTS de 14 de marzo de 1985 y 25 de abril de
1986— que cuando el desequilibrio tiene su origen en una actuacién de la
Administracion la compensacién es total y se extiende por tanto al dafio
emergente y al lucro cesante, lo que implica la inclusion de los tres conceptos
clasicos que determinan la retribucion del concesionario: coste del
establecimiento, gastos de explotacion y beneficio industrial —arts. 126.2 b) y
129.3 del Reglamento de Servicios—".

b) Supuesto de factum principis 0 de medidas adoptadas por la
Administracion en el ejercicio de sus potestades administrativas generales que
modifican el contrato no de forma directa, sino indirecta. En palabras del
Tribunal Supremo, “medidas administrativas adoptadas al margen del contrato
pero con repercusion en las obligaciones nacidas de él haciendo mas oneroso
su cumplimiento” (Sentencia de 20 de noviembre de 1995).

El Consejo de Estado, en su Dictamen n° 3725, de 12 de
noviembre de 1948, entendi6 que existe factum principis cuando la
Administracion esta vinculada con un particular y lesiona la materia econémica
sinalagméticamente acordada a través de un acto propio, nacido del poder
general del /mperium (definicion que luego ha reiterado en varias ocasiones).
Segun el Dictamen n° 31/1992, de 13 de febrero de 1992, alude a
intervenciones administrativas de tipo general no exclusivamente referibles a un
contrato, pero que implican un cambio en las condiciones externas de la
ejecucion del contrato, y son una fuente de responsabilidad extracontractual
liquidable en el seno del contrato.

Como ya se ha indicado el Tribunal Supremo considera que el
supuesto de factum principis se encuentra recogido en el articulo 127.2.2°.a)
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de modo que,
resultando sobrevenido, imprevisible y afectando a los supuestos econdémicos
que fueron considerados como basicos en la adjudicacion, dard derecho al
concesionario a ser compensado. Compensacion que tendra el mismo alcance
que en los supuestos del /us variandi (Sentencias del Tribunal Supremo de 25
de abril y 20 diciembre de 1986).

14
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c) Supuesto en el que circunstancias sobrevenidas a la celebracién
del contrato e imprevisibles en dicho momento hagan mucho mas oneroso para
una de las partes el cumplimiento del contrato en los términos pactados.

Supuestos que han encontrado respuesta en diferentes teorias
doctrinales, teoria de la clausula rebus sic stantibus, teoria de la imprevision,
teoria de la base del negocio, y que se encuentran recogidos en el articulo
127.2.22.b) del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales.

Asi el Tribunal Supremo, en Sentencia de 9 de diciembre de 2003,
sefalé:

“Como hemos expuesto en alguna otra ocasién, la doctrina del
riesgo imprevisible, conectada a la de la clausula rebus sic stantibus, exige que,
como consecuencia de la aparicion de un riesgo que no pudo ser previsto al
tiempo de celebrarse el contrato, se alteren sustancialmente las condiciones de
ejecucion del mismo, de manera que la prestacion pactada resulte mucho mas
onerosa para una de las partes de lo que inicialmente habia podido preverse, lo
que permite la rescisién del contrato o, en su caso, la indemnizacion de ese
mayor coste, que no debe ser asumido por la parte a quien el suceso o
acontecimiento imprevisible ha perjudicado. La sentencia de esta Sala de 16 de
septiembre de 1988 legitimaba una revision de precios no pactada cuando en
las vicisitudes de la contratacion concurren unas circunstancias y alteraciones
economicas extraordinarias y anormales, imprevistas y profundas, que afectan
gravemente al contratista que actu6é de buena fe y dentro de unas previsiones
razonables”.

Y el Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, en Sentencia de 24 de
enero de 2002, recogiendo las tesis del Tribunal Supremo, manifesto:

“El Tribunal Supremo configura la clausula rebus sic stantibus para
legitimar esa revisidbn de precios a la figura juridico-doctrinal de la clausula
rebus sic stantibus o riesgo imprevisible, como ya habia reconocido la
precedente jurisprudencia de esta Sala, contenida en las sentencias de 29 de
mayo, 5 de junio y 4 de julio de 1951, entre otras, tendentes a un
restablecimiento del equilibrio financiero del contratista cuando en las
vicisitudes de la contratacion concurrian circunstancias y alteraciones
economicas extraordinarias, anormales, imprevistas y profundas que afectaban
grandemente a éste, dentro de una prevision razonable (STS 30 de abril de
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2001). Porque es necesario partir de que los contratos de que tratamos se
celebran a riesgo y ventura del contratista por lo que segun nuestro Alto
Tribunal la teoria de la imprevision debe aplicarse con mucha cautela en
defensa y conservacion del status quo y de la paz juridica de forma que la
avalancha de peticiones, basadas en la imprevision, fuerza a considerar los
perfiles precisos en que puede producirse su aplicacion, que, generalizada,
pugnaria con su misma naturaleza”.

Ahora bien, a diferencia de los supuestos anteriores, debidos a la
voluntad de una de las partes contratantes, aqui la compensacion no sera
integral, no puede abarcar el lucro cesante ya que no existe una garantia del
beneficio del contratista. Asi, se ha dicho que seria ilogico hacer recaer las
consecuencias sobre una de las partes cuando el riesgo es ajeno a su voluntad,
y que razones de equidad aconsejan compartir los efectos de las circunstancias
imprevistas.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 27 de abril de 1986, ya declaro:

“(...) el desequilibrio producido por causas sobrevenidas e
imprevisibles ajenas a la conducta de las partes, que ponen en peligro la
supervivencia del servicio publico por ruptura de la economia de la concesion,
en cuyo caso la compensacion debida al concesionario debe ir dirigida al
mantenimiento del servicio mediante la distribucion proporcional y razonable de
las pérdidas entre ambos contratantes, de tal modo que la cuantia de la
compensacion no sea tan escasa que la haga ineficaz para impedir la ruina de
la concesion ni tan excesiva que desplace el riesgo normal de la Empresa a la
Administracion concedente, imponiendo a ésta un auténtico seguro de
beneficios minimos o un resarcimiento de todos los perjuicios sufridos”.

»(...) cuando la Administracion también sea ajena a la produccion
del mismo, por ser consecuencia ésta de la aparicibn de circunstancias
sobrevenidas y de cuyo impacto lesivo no se ve exenta en absoluto, la lesion
resultante debe ser compartida en adecuada proporcién entre ambos sujetos
afectados (...)".

42 - Una vez analizados los diferentes supuestos que se contienen en la

teoria del mantenimiento o restablecimiento del equilibrio econémico-financiero
de la concesion y sus efectos, resta por analizar, en el caso concreto que nos
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ocupa, si las diferentes circunstancias acaecidas se corresponden con alguno de
dichos supuestos. Asi:

a) El hecho de que la Estacion Depuradora de Aguas Residuales
adscrita el 7 de abril de 2004 por el Ayuntamiento de XXXXXXXXXXX a 2ZzzzzZ no
se corresponda con la resultante del proyecto basico, de octubre de 1995, y
que sirvid de base al concurso para la concesion administrativa del servicio
municipal de aguas, a través del Pliego de Clausulas Administrativas vy
prescripciones técnicas, sino con la resultante del Proyecto Modificado n° 1 del
Colector General Sur y Estacion Depuradora de Aguas Residuales (EDAR) de
XXXXXXXXXX, aprobado en el 2001, supone, desde el punto de vista de las
relaciones concesionales entre el Ayuntamiento y la concesionaria, una
modificacion objetiva de las caracteristicas de las instalaciones debida a la
voluntad del Ayuntamiento de xxxxxxxxx, calificable en consecuencia como una
“modificacion instada por la Administracién que incluye prestaciones a las que
el concesionario no estaba obligado inicialmente” (segun los propios términos
empleados en el dictamen de la Comision de Contratacion y Bienes).

Se trata asi de una modificacion de elementos del contrato,
sobrevenida e imprevisible en el momento de su adjudicacién, debida a la
voluntad de la Administracibn concedente, que responde a un supuesto
derivado del ejercicio por la Administracion de la prerrogativa de modificacién
unilateral del contrato o /us variandl.

Tal modificacién, segun resulta del expediente, supone unos
mayores costes de mantenimiento y explotacion de la EDAR adscrita que los
que le hubieran supuesto la EDAR inicialmente proyectada.

Este incremento de costes para el concesionario, consecuencia del
ejercicio de la prerrogativa del /us variandi de la Administracion, debe ser
integramente compensado por ésta.

Dicha conclusion no puede quedar desvirtuada por
argumentaciones como las que siguen:

- Que responde a una prevision contractual. Al contrario, la
prevision contractual estaba dirigida a fijar la repercusion economica de la
incorporacion de la EDAR proyectada a la concesion, pero no a fijar las
consecuencias derivadas de una posterior modificacion del proyecto, porque
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resultaban imprevisibles tanto la propia modificacibn como su entidad y
consecuencias.

- Que el articulo 22 del Pliego de Clausulas Administrativas
y Prescripciones Técnicas o el cardcter dinamico del contrato, o la clausula del
proyecto obligan al concesionario a utilizar /as Instalaciones municipales
existentes en cada momento. Aun siendo esto cierto, no significa que
resultando sustituidas o modificadas dichas instalaciones, por la voluntad de la
Administracion concedente, ésta no deba compensar los perjuicios que se
causen a la concesionaria como consecuencia de dicha sustitucién o
modificacion.

- Que son riesqgos subsumibles en el principio de riesgo y
ventura. Dicho principio, como ya se ha expuesto, “no incluye las actuaciones
que sean debidas al ejercicio por la Administracion del ius variandi, que han de
ser debidamente indemnizadas para mantener el equilibrio de las prestaciones
originariamente pactadas”.

- Que no llega a producirse una situacion de verdadero
quebranto de la economia de la concesion. En las modificaciones debidas al
ejercicio del /us variandi basta con que se produzca un incremento de los costes
0 una reduccion de los beneficios, alterandose los supuestos econdmicos
considerados basicos en la adjudicacién del contrato, para que haya lugar a la
compensacion.

En cuanto a la forma en que ha de compensarse a la
concesionaria cabe sefialar:

- Que la estipulacién 42 del contrato y la oferta presentada
por la UTE (a la que se refiere la estipulacién 82) dispone que “la futura puesta
en servicio de la nueva depuradora de aguas residuales comportard unos
mayores gastos de explotacién, este incremento en los gastos del
Concesionario se compensara, a partir de ese momento, con una reduccion del
canon anual hasta situarlo en un 14% sobre los ingresos tarifarios (261
millones de pesetas”. “A partir de ese momento el canon se reducira al 14% de
los ingresos tarifarios para poder cubrir el incremento de costes de explotacion
que se ocasionen”. De tal regulacion se desprende que el sistema convenido
para compensar los costes de la EDAR es la reduccion del canon anual, de ahi
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que la formula natural a emplear para compensar los sobrecostes consecuencia
de la modificacién de la EDAR proyectada sea la reduccién del canon anual.

- Que no obstante no resulta excluida la posibilidad de
acudir a otra forma de compensacién, ni por la normativa aplicable ni por el
Pliego de Clausulas Administrativas. Entre tales formas diversas de
compensacion se encontrarian, en particular, las tarifas (27.2) o las
subvenciones (26.c), pudiendo utilizarse por la Administracién cualquiera de
ellas siempre que su empleo quede suficientemente motivado.

- Que tratandose, ahora, de fijar la forma de compensar las
consecuencias de una modificacion ya aprobada sin determinar dicha forma,
parece que ésta debiera limitarse a las posibilidades existentes en el momento
en que debié adoptarse, cifiéndose por tanto, en su caso, a las tarifas entonces
existentes y sin poder elevar las tarifas con efectos retroactivos (Sentencias del
Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 1988 y 20 de octubre de 1989).

b) El hecho de que en la ETAP de la XXXXXXXXXXX se sustituyera la
arena de los filtros por carbon activo granular responde al deseo manifestado
del Ayuntamiento de xxxxxxx, atendido por sssssssss, S.A. e incorporado como
mejora al “Proyecto de Nuevo Abastecimiento de Agua a XXxxxxxxxx desde el
XXXXXXXXXX”, segun resulta del informe del Servicio de Medio Ambiente de 30
de marzo de 2004.

Desde el punto de vista de la relacion concesional entre el
Ayuntamiento y la concesionaria, este hecho supone también una modificacion
objetiva de las caracteristicas de las instalaciones, debido a la voluntad del
Ayuntamiento de XXXXXXXXX.

Como tal modificacion reune todos los presupuestos para ser
configurada como manifestacion del /us variandi, que conlleva unos costes
sobrevenidos, de reposicion periddica del carbon activo granular, que deben ser
compensados integramente a la concesionaria. No obstante en la determinacion
del importe integro de la compensacién habrd que tener en cuenta no solo los
costes de reposicion, sino también las posibles economias o ahorros que
pudieran producirse tal y como se indica en el informe de la Intervencion.

Esta conclusion debe ser mantenida frente a argumentaciones
similares a las formuladas respecto del apartado anterior por analogos
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razonamientos y frente a la alegacion consistente en considerar que seria una
consecuencia del articulo 17.1 letras a), b) y c) del Pliego de Clausulas
Administrativas, porque la obligacion de optimizar las instalaciones y emplear
los sistemas o tecnologias que el Ayuntamiento ponga a disposicién del
concesionario no exime a aquél de compensar los nuevos costes, imprevisibles,
derivados de alteraciones impuestas por la Administracion.

En cuanto a la forma de compensacion podra optarse por la
reduccion del canon anual, por la subvencion o por la modificacion de las tarifas
ya existentes, debiendo motivarse el empleo de la forma elegida.

c) El incremento del canon de vertido como consecuencia de la
entrada en vigor del Real Decreto 606/2003, de modificacion del Reglamento
de Dominio Publico Hidraulico, por el que se traspone la Directiva 2000/60/CE,
parece corresponderse, en principio, con un supuesto de factum principis que
daria derecho al concesionario a la compensacion integral de los principios
derivados del mismo.

Ahora bien, un andlisis mas detallado pone de manifiesto que no
pueden predicarse respecto del Ayuntamiento muchos de los presupuestos y
fundamentos que caracterizan al factum principis, asi:

- No es un acto nacido del poder general de /mperium, no
es el Ayuntamiento quien incrementa el canon de vertido, sino que el
incremento se realiza por el Real Decreto 606/2003, pudiendo observarse que
en el presente caso el mencionado poder realmente a quien corresponde en
Gltimo término es a la Union Europea cuya directiva se traspone.

- No es un acto fruto de la voluntad de una de las partes,
pues para el Ayuntamiento de XxxxxxxxxX resulta tan ajeno a su voluntad e
imprevisible como para la concesionaria.

- Resultando totalmente ajeno a la voluntad del
Ayuntamiento, no puede afirmarse que en definitiva sea una fuente de
responsabilidad extracontractual liquidable en el seno del contrato.

Todo ello obliga a considerar que mas que ante un supuesto de
factum principis, aunque en alguna medida participe de su naturaleza, estamos
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ante un supuesto de riesgo imprevisible, derivado de una circunstancia
sobrevenida imprevisible y ajena a la voluntad de ambas partes contratantes.

En estos supuestos, siempre que quede acreditado el desequilibrio
economico-financiero, la compensacion no tiene por qué ser integral, sino que
se deben distribuir adecuadamente entre las partes contratantes las
consecuencias desfavorables.

En el presente caso cabe considerar que si se ha visto afectado el
equilibrio de los supuestos econdmicos que fueron considerados como basicos
en la adjudicacion del contrato, debido al aumento tan considerable e
imprevisible, dado su naturaleza, que supone respecto de la cuantia que tenia
en el momento de la adjudicacién, sin que pueda considerarse riesgo o “aleas”
propio del contrato, ni aun a pesar de lo dispuesto en los articulos 13.d) y 25
del Pliego de Clausulas Administrativas.

En este sentido cabe recordar que la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa considerd, en el informe 59/03, de 3 de junio de
2004, que las variaciones producidas en el canon de vertido no justificaban la
revision de precios, prevista para supuestos diferentes de los del
mantenimiento del equilibrio econdmico-financiero (informe 29/00, de 30 de
octubre de 2000) pero que si “podrian motivar que se modifique la retribucion
economica del concesionario para mantener el equilibrio econémico financiero
de la concesion”.

En cuanto a la forma de compensacién cabe reiterar lo sefialado
respecto de los sobrecostes de la EDAR, ya que el incremento del canon de
vertido lo que supone, en definitiva, es un incremento de los costes del servicio
de depuracion de aguas.

d) Con el Acta de Entrega de instalaciones, entre las que se
incluye la EDAR, por el Ministerio de Medio Ambiente al Ayuntamiento, de fecha
7 de abril de 2004, se dan todos los presupuestos para que resulte de
aplicacion la estipulacion cuarta, apartado b), del contrato que impone sobre la
empresa concesionaria la obligacion de pagar “un canon anual variable en
concepto de retribucion periodica de la concesion que asciende al 28 por ciento
de la cifra de negocios del servicio durante un periodo minimo de 4 afos, es
decir, hasta el 31 de Diciembre de afio 2000. A partir del 1 de enero del afio
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2001, el porcentaje anterior se reducira al 14 por ciento si la estacidon
depuradora de aguas residuales proyectada estuviese concluida y ademas
entregada y recibida por el Ayuntamiento para su explotacion. En caso de no
cumplirse estas dos condiciones el porcentaje del 28 por ciento se mantendra
constante hasta que se cumplan.

»La cantidad correspondiente a este concepto se abonara
anualmente antes del 31 de Marzo del afio siguiente a que se refiere el citado
canon”.

Asi pues, en fecha 7 de abril de 2004 la EDAR proyectada esta
concluida, entregada y recibida por el Ayuntamiento.

A los efectos de determinar la procedencia de la aplicacién de esta
clausula, reduccién del canon anual del 28% al 14%, resulta irrelevante que la
EDAR proyectada haya sufrido modificaciones en el Proyecto para su mejora,
maxime si éstas han contado con el consentimiento del Ayuntamiento como en
el presente caso, y éste la recibe y acepta adscribiéndola posteriormente a la
concesion. Las modificaciones se producen respecto de la EDAR proyectada,
gue no obstante se entrega y acepta como la EDAR convenida.

De entenderse de otro modo significaria que por la sola voluntad
del Ayuntamiento, al promover la modificacion del Proyecto de la EDAR,
devendria inaplicable una clausula contractual que prevé la reduccion del canon
anual, conllevando una clara vulneracién de lo dispuesto en el articulo 1.256 del
Cddigo Civil.

El hecho de la entrega y recepciéon de la EDAR no supone ninguna
circunstancia sobrevenida que determine una ruptura del equilibrio econémico-
financiero y que pueda motivar algun tipo de compensacion a favor del
concesionario. Por el contrario, constituye el presupuesto necesario para la
aplicacion de una clausula contractual para un supuesto especificamente
previsto.

Por todo ello, en virtud del pacta sunt servanda s6lo cabe concluir

la procedencia de la aplicacién de clausula contractual con la consiguiente
reduccion del canon anual del 28 al 14 por ciento.
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Todo ello sin perjuicio de que, si el interés publico asi lo
requiriese, el Ayuntamiento, en virtud de su potestad y autonomia financiera,
de conformidad con lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales, pueda proceder, mediante la aprobacion de Ia
correspondiente Ordenanza fiscal, a crear una tasa por la prestacién del servicio
de depuraciéon de aguas residuales (articulo 20.4.r), con sujecion a los limites
de cuantia establecidos en el articulo 24, para sufragar los costes, en este caso
en cuanto repercutidos por la concesionaria que conlleva la prestacion del
servicio a los ciudadanos; asi como pueda proceder a hacer uso, en cuanto a la
gestion, de la posibilidad que ofrece el articulo 27.2.

Asi, conforme a lo expuesto en la presente consideracién juridica cabe
concluir:

a) Que procede compensar en la cuantia y forma expresadas en
los supuestos relativos al incremento de costes de la EDAR, a costes de
reposicion del carbdn activo granular y al incremento del canon de vertido, por
corresponderse con supuestos contenidos en la teoria del mantenimiento o
restablecimiento del equilibrio econémico-financiero.

b) Que no se corresponde con ningun supuesto contenido en
dicha teoria el reconocer compensacion alguna por la inaplicacion de la clausula
cuarta apartado b) del contrato.

52.- Por ultimo, este Consejo Consultivo no puede dejar de sefialar que
la plena satisfaccion de la comdn voluntad de las partes, en los términos en que
parece desprenderse del expediente, pudiera lograrse, no en el marco de la
teoria del mantenimiento del equilibrio econdmico-financiero, sino en el de la
modificacién contractual de mutuo acuerdo.

Respecto de esta modificacion contractual por mutuo acuerdo de las
partes se pronuncioé la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa en el
informe 48/95, de 21 de diciembre de 1995, al sefialar que la legislacion de
contratos no se ocupa de:

“(...) de la modificacion del contrato por mutuo acuerdo de las
partes contratantes, lo que no obsta para que esta modificacion bilateral, ante
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el silencio de la legislacion de contratos, deba ser admitida, aunque no sea mas
gue como consecuencia del principio de libertad de pactos proclamado en el
articulo 3 de la Ley de Contratos del Estado y actualmente en el articulo 4 de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

»La conclusion sentada en el apartado anterior no constituye
obstaculo para que deban fijarse limites a las posibilidades de modificacion
bilateral de los contratos, en el sentido de que, mediante las mismas no puedan
ser alteradas las bases y criterios a los que responde la adjudicacion de los
contratos, mediante el sistema de licitacion publica”.

Plena satisfaccion de la comun voluntad de las partes que pudiera
lograrse teniendo en cuenta las siguientes consideraciones:

a) Que se produzca el reconocimiento a la concesionaria del
derecho a ser compensada, reduciendo el canon anual, por los conceptos que
se desprenden del presente escrito (sobrecostes EDAR, reposicidn carbon
activo, incremento canon de vertido). De modo que se reconozca a la
concesionaria el derecho a reducir el canon anual hasta un determinado
porcentaje, inferior al 14% (hasta el 14 por aplicacion de la clausula 42 del
contrato, y por debajo del 14 por la compensacion reconocida).

b) Que el Ayuntamiento haya procedido a crear una tasa por la
prestacion del servicio de depuracion de aguas residuales conforme a lo
dispuesto en el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, en
consideracion a la necesidad de sufragar los costes derivados de su prestacion
a los ciudadanos.

¢) Que teniendo el concesionario reconocido el derecho a reducir
el canon anual a un determinado porcentaje, y existiendo una tasa municipal
por la prestacion del servicio de depuracion de aguas residuales, se proceda por
las partes, mediante modificacion contractual por mutuo acuerdo, a sustituir el
derecho de la concesionaria a reducir el canon anual, manteniéndose
inalterado, por el derecho a la recaudacion obtenida de la gestidon de la tasa, ya
existente, hasta alcanzar el importe que le corresponderia por la reduccion,
atribuyéndose el resto de la recaudacion al Ayuntamiento. Esta ultima
limitacion, fundamental, vendria a preservar el respeto al principio de libre
concurrencia.
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CONCLUSIONES

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

Procede compensar a “zzzzzzzzzz—FCC, UTE”, al objeto de restablecer el
equilibrio econémico-financiero, por el incremento de los costos de la estacion
depuradora de aguas residuales, por los costes de reposicion del carbon activo
granular y por el incremento del canon de vertido, en el importe y en la forma
sefalados en el presente dictamen.

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