TARCYL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE RECURSOS CONTRACTUALES
DE CASTILLAY LEON

RECURSO 41/2022
RESOLUCION 55/2022

Resolucion 55/2022, de 27 de abril, del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Castilla y Leon, por la que se desestima el
recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
empresa FCC Aqualia, S.A. contra el acuerdo de 14 de Febrero de
2022 del Pleno del Ayuntamiento de Aguilar de Campoo, por el que
se adjudica el contrato de concesion de servicio publico de
abastecimiento de agua potable alcantarillado y depuracion del
municipio de Aguilar de Campoo (Palencia) (referencia del
procedimiento n® 156/2019).

I
ANTECEDENTES

Primero.- Mediante Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Aguilar de
Campoo de 13 de octubre de 2020, se aprueba el expediente para llevar a
cabo la contratacion del servicio publico de abastecimiento de agua potable,
alcantarillado y depuraciéon del municipio, los pliegos de clausulas
administrativas particulares (en adelante PCAP) y de prescripciones técnicas
(en adelante PPT) que regiran el contrato, asi como su informe de viabilidad.

El anuncio de licitacion y los pliegos se publican en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico (en adelante PCSP) el 12 de noviembre.

El valor estimado del contrato es de 8.192.131 euros.

Segundo.- Mediante Resolucion 44/2021, de 8 de abril, del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, se desestiman los
recursos especiales en materia de contratacion interpuestos por las empresas
Conservacién y Sistemas, S.A. y Aglara Ciclo Integral del Agua, S.A. contra los
pliegos y demas documentos que rigen la contratacion.
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Tercero.- Mediante Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Aguilar de
Campoo, de 20 de septiembre de 2021, se adjudica el contrato a Aquona,
Gestidn de Aguas de Castilla, S.A.U. (en adelante “Aquona”).

Cuarto.- Por Resolucion 180/2021, de 2 de diciembre, del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, se estima el
recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la empresa FCC
Aqualia, S.A. contra la adjudicacion, se anula la adjudicacién y se retrotrae el
procedimiento para que se realice un nuevo examen de la viabilidad de la
oferta de Aquona y consecuentemente una nueva adjudicacién motivada.

Quinto.- Mediante Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Aguilar de
Campoo, de 14 de febrero de 2022, se adjudica nuevamente el contrato
Aquona.

Sexto.- El 30 de marzo de 2022 tiene entrada en el registro del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn un nuevo recurso
especial en materia de contratacion interpuesto por D. yyy, en nombre y
representacion de la empresa FCC Aqualia, S.A.

En su escrito expone la reclamante que la adjudicataria incumple los
pliegos al haber incluido una partida indebida por “otros ingresos”, lo que
supondria su exclusion. Ademas, considera que no se puede utilizar el importe
de tal partida para justificar la viabilidad de su oferta incursa en presuncion de
temeridad.

Séptimo.- En la misma fecha queda incorporado al registro de
expedientes del Tribunal con la referencia 41/2022.

Octavo.- Recibido el expediente y el informe al recurso, por la
Secretaria del Tribunal se da traslado del recurso a los restantes licitadores a
fin de que puedan formular las alegaciones que estimen convenientes a su
derecho.

El 19 de abril Aquona presenta alegaciones.
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II
FUNDAMENTOS DE DERECHO

19.- La competencia para resolver el presente recurso corresponde al
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 46.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP) y en el articulo 59 de la Ley
1/2012, de 28 de febrero, de Medidas Tributarias, Administrativas y
Financieras.

209.- Se acredita en el expediente la legitimacion de la empresa FCC
Aqualia, S.A. para interponer recurso especial y su representacion, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 48 de la LCSP.

El procedimiento del recurso especial se ha tramitado conforme a lo
previsto en el capitulo V, titulo I, libro primero (articulos 44 y siguientes) de la
LCSP.

Se ha interpuesto contra la adjudicacion que han de regir la licitacion
de un contrato de concesion de servicios cuyo valor estimado (8.192.131
euros) es superior a 3 millones de euros, susceptible por tanto de recurso
especial en materia de contratacion, conforme al articulo 44.1.c) y 2.c) de la
LCSP.

39.- La recurrente considera que Aquona incluye en su oferta una
partida por “otros ingresos”, que no estaria permitida por el pliego rector de
la licitacion, lo que deberia suponer la exclusion. Igualmente mantiene que
ha utilizado el importe de esa partida irregular para acreditar la viabilidad de
su oferta.

En cuanto al andlisis a realizar, debe precisarse que el control que
realiza este Tribunal es esencialmente juridico, por lo que llega hasta donde
alcanza el Derecho, y este termina donde comienza la discrecionalidad
administrativa, zona decisoria en el que no puede interferir porque no hay
criterio juridico adecuado que permita elegir entre las diferentes alternativas
existentes. Esta discrecionalidad es esencialmente la libertad de eleccion
entre indiferentes juridicos o alternativas que incluyen criterios extrajuridicos
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(técnicos, econdmicos, etc.), no incluidos en la ley y remitidos al juicio de la
Administracion, por ello, sea ésta del sentido que sea, si se encuentra dentro
de sus elementos reglados la apreciacion administrativa es necesariamente
licita.

La recurrente muestra su disconformidad con algunas decisiones
adoptadas por el érgano de contratacion, pero no puede pretender mezclar
un desacuerdo con el sentido o la interpretacion adoptada por el técnico
informante, con una supuesta ilegalidad, inconcrecion o falta de motivacion
de ella. Esto es, el hecho de que existan criterios opuestos no justifica por si
solo una impugnacion de otra interpretacion si esta es coherente con los
pliegos y acorde a la legalidad.

a) En cuanto a las alegaciones realizas, en primer lugar considera la
recurrente que el estudio de viabilidad presentado por la adjudicataria
incumple claramente las exigencias contenidas en los pliegos, pues se incluye
una prevision (cuyo importe es de 37.409,34 euros anuales) en una partida
denominada “Otros ingresos de servicios objeto del contrato derivados de la
contratacidn de particulares” de forma unilateral y a su juicio injustificada, ya
que no constituye una partida de las definidas como retribucion del
concesionario.

Indica la recurrente que “En el propio Pliego de condiciones
Administrativas particulares en el apartado donde se recogen la informacion
gue debe incluirse en el archivo n® 3 ‘Documentacion evaluable mediante
formulas’ se aclara perfectamente que los ingresos de la concesién sera los
resultantes de aplicar las prestaciones patrimoniales de caracter publico no
tributarias que aparecen en el Informe de Viabilidad, y que son simplemente
las tarifas a aplicar a los abonados del servicio.

»Y deja claro que para HOMOGENEIZAR OFERTAS se fijan las
deducidas en el Informe de viabilidad elaborado por el Ayuntamiento antes
de la publicacién de los Pliegos y no otras. En el Informe de Viabilidad como
hemos reiterado a lo largo del documento solo aparecen las tarifarias:
Abastecimiento, canon conservaciéon de contadores, alcantarillado vy
depuracion”.
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En definitiva, concluye que la inclusidon de “Otros ingresos” que no son
derivados de la aplicacién de tarifas, incumple las exigencias del PCAP en lo
gue a los elementos de la oferta econdmica se refiere.

Asi, el articulo 34 del PCAP, establece que la forma de retribucién del
concesionario sera por las tarifas que perciba de los usuarios del servicio y en
la clausula 14 del PCAP, con rubrica “Contenido de las proposiciones” indica
que, “Los ingresos de la concesidn seran los resultantes de aplicar las
prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias que se reflejan
en el Informe de Viabilidad.

» A los efectos de homogeneizar las distintas proposiciones, se fijan
como hipotesis vinculantes para todos los licitadores, para el afio 1 y sucesivos
del estudio, las siguientes, deducidas del Informe de Viabilidad: (...)".

No obstante, este Tribunal constata que la referida clausula 34 del
PCAP “retribucion del concesionario”, contempla ingresos distintos a los
ingresos tarifarios, al prever que “El Concesionario podra percibir los ingresos
derivados de la contraprestacién de obras vinculadas a la prestacion de los
servicios objeto del contrato realizado para particulares y a solicitud de estos”.
Por tanto, el pliego reconoce, de una forma mas o menos clara, la posibilidad
de que existan “otros ingresos” distintos a los tarifarios, de forma que la
inclusion de estos en la oferta de un licitador, no esta vedada por lo que no
podria justificar la exclusion solicitada.

No obsta tal consideracién que el importe incluido en concepto de estos
ingresos sea meramente hipotético, pues no se puede conocer con antelacion,
dado que tal aseveracion resultaria aplicable igualmente a cualquier proyeccion
que los licitadores puedan plantear en su oferta sobre el volumen de “ingresos
tarifarios” basada, por ejemplo, en un posible aumento de la poblacién o de la
ampliacion del tejido industrial del municipio. Por ello, no por ser una prevision
tedrica, deben ser necesariamente desestimadas.

Por todo ello, debe desestimarse la presente alegacion, dado que en la
oferta de Aquona no concurriria ningun supuesto incumplimiento del pliego
rector de la licitacion (articulo 139.1 de la LCSP) -no impugnado en este punto
en el momento procedimentalmente oportuno-, ni tampoco se habria
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contemplado una ventaja competitiva que le hubiere posibilitado presentar una
oferta mas ventajosa que el resto (articulos 1y 132 de la LCSP).

b) En relacidn a la anterior alegacion, mantiene la recurrente que la
adjudicataria, con una oferta incursa en presuncion de anormalidad, no
justifico adecuadamente su viabilidad.

Considera que Aquona realizd una oferta incluyendo unos ingresos
superiores a los fijados en el pliego, al anadir una partida que debid ser
rechazada.

En el presente caso, calificada la oferta de la adjudicataria como
anormalmente alta conforme determina la clausula 11 del PCAP, se le requirio
para su justificacion. Atendido el requerimiento presentando, un informe
técnico considerd que si se justifica la viabilidad de la oferta.

Respecto a la controvertida partida, como se ha indicado los licitadores
si podian incluir otros ingresos no tarifarios en su estudio econdmico, por lo
que légicamente, estos también pueden servir para justificar la viabilidad de la
oferta al estar incursa en presuncion de temeridad.

En este sentido, recuerda que en el informe al recurso que, en el
estudio econdmico, denominado “Andlisis del informe justificativo de oferta
anormalmente alta de la oferta presentada por Aquona para la contratacion de
la concesion 2 del servicio abastecimiento de agua potable, alcantarillado y
depuraciéon del municipio de AGUILAR DE CAMPOO (PALENCIA)” también
constan los costes asociados a estos ingresos “en base a la experiencia
acumulada y al histdrico de los cinco ultimos afos del Servicio”.

Por ello, procede igualmente desestimar esta alegacion, por lo que de
conformidad con lo expuesto procede desestimar el recurso interpuesto.

En su virtud y al amparo de lo establecido en los articulos 57 de la LCSP

y 61 delalLey 1/2012, de 28 de febrero, el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de Castilla y Ledn
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III
RESUELVE

PRIMERO.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por FCC Aqualia, S.A. contra la adjudicacién del contrato de
concesion de servicio publico de abastecimiento de agua potable alcantarillado
y depuracion del municipio de Aguilar de Campoo (Palencia).

SEGUNDO.- Levantar la suspension del procedimiento.

TERCERO.- Notificar esta Resolucion a todos los interesados en el
procedimiento.

De conformidad con los articulos 59 de la LCSP y 44.1 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (LJCA),
contra esta Resolucion, ejecutiva en sus propios términos, solo cabe la
interposicidon de recurso contencioso-administrativo en el plazo de dos meses,
a contar desde el dia siguiente a su notificacion, ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (articulo
10.1.k de la LIJCA).
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