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DICTAMEN

Dictamen que emite Diia. REBECA RALUCA DANDU, alumna del Master
Universitario de Abogacia de la Universidad de Zaragoza, a peticion de la mercantil
RESIMUN S.L.,para analizar la viabilidad de la posible impugnacion en via contencioso

administrativa las siguientes resoluciones:

1) Resolucion del Ayuntamiento de Cuarte de fecha 30 de abril de 2019 que acordaba
el rechazo y no reconocimiento de la factura n® 0000123456789, relativa al mes
de febrero, acordando deducir de las mismas la cuantia de 45.145,10€ por
incumplimiento de los servicios contratados (gestion del servicio publico de
recogida de diversas fracciones de residuos urbanos y asimilables dentro del
municipio de Cuarte de Huerva) al no ejecutar los servicios con la frecuencia

establecida en el pliego.

2) Resolucion del Ayuntamiento de Cuarte de Huerva de fecha de 10 de junio de
2019 que acordaba imponer dos penalidades por faltas graves (no recogida de

residuos).

I.- OBJETO DEL DICTAMEN

El objeto del presente dictamen es dar respuesta a las consultas formuladas por la
mercantil RESIMUN S.L., que acude al despacho para analizar la viabilidad juridica de
la posible impugnacion de las referidas resoluciones y habiendo agotado ya la via

administrativa preceptiva.

De los documentos aportados para la realizacion del dictamen y de la informacion verbal

facilitada por el cliente se emite este dictamen juridico que se sustenta en los siguientes:

I1.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La mercantil RESIMUN S.L., es una gran mercantil de recogida de
residuos que esté establecida en gran parte del territorio espafiol y que fue adjudicataria

de un contrato de gestion del servicio publico de recogida de diversas fracciones de



residuos urbanos y asimilables dentro del municipio de Cuarte de Huerva, y su transporte
a centros de tratamiento, recuperacion o eliminacion de residuos; con vigencia desde el

27 de febrero de 2007 y por un plazo de 10 anos. Es decir, hasta el 15 de abril de 2017.

En un primer momento, en los pliegos que regian la contratacion, en el punto de recogida
“Poligonos industriales de Cuarte de Huerva”, la frecuencia establecida era de 6 dias a la

semana, de lunes a sabado.

No obstante, se advirtid6 por ambas partes que los programas de trabajo estaban
descompensados y necesitaban ciertos ajustes. Dichos ajustes fueron completamente
permitidos y conocidos por el ayuntamiento y se mantuvieron sin objecioén alguna por
parte de la entidad, hasta el fin del contrato en cuestion. Siendo estos la no recogida de
residuos de las zonas industriales el sexto dia de la semana ya que los camiones perdian
el tiempo en dichas zonas pues no generaban basura, a cambio de la subida de la
frecuencia de la recogida de residuos en otras zonas urbanas, ya que el programa de

recogida en esos lugares era insuficiente.

De forma consensuada y supervisada por el Ayuntamiento de Cuarte, se llevaron a cabo
esos pequefios ajustes en los programas de trabajo para acomodar mejor la contrata a la
realidad practica y a las necesidades del servicio publico. No obstante, los precitados
ajustes se llevaron a cabo sin incrementar los costes y manteniendo el equilibrio
financiero. Asi, se modific6 el programa de trabajo en beneficio exclusivo de los
ciudadanos y del interés general, tratindose de meras adaptaciones sin entidad

suficiente para considerarse modificaciones del contrato.

Tanto es asi, que la no recogida de residuos los sabados en los poligonos no conllevaba
ahorro alguno para la empresa ya que se compensaba totalmente con la realizacion de las
demas prestaciones convenidas. Si no hubiera sido asi, y se hubieran tomado de forma
unilateral por parte de la adjudicataria dichas decisiones, es evidente que habria existido

algun reproche previo por parte de la Administracion pertinente.



De la documentacion aportada por el cliente, se extrae que no ha existido requerimiento
previo alguno o reproche por parte de ningun Técnico, Alcalde o personal del
Ayuntamiento, incluso de empresarios del poligono, esto siendo asi porque se trataba de
una prestacion superflua que no pretendia cubrir ninguna necesidad real y porque a
cambio se realizaban otras que estaban infradotadas en el pliego (recogida de

contenedores soterrados dentro del centro urbano).

Asi la contratacion se ejecutd sin reproche de ninguna de las partes durante el plazo

previsto de la contrata.

SEGUNDQO.- La mercantil solicita en fecha de 21 de noviembre de 2016 la respectiva
prérroga del contrato en cuestion a la que recibe la conformidad emitida por la

administracion a través de resolucion expresa para el periodo comprendido entre el 15 de

abril de 2017 hasta el 15 de abril de 2018. Dice la resolucion:

“Acceder y prestar conformidad, en todos sus términos, a la peticion de prorroga
presentada por la mercantil, RESIMUN, S.L., extendiéndose la misma hasta el 15 de abril
de 2018.”

En la misma resolucion, que ejerce asimismo de prueba del consentimiento de la
Administracion frente a los ajustes en el programa de trabajo, se incluye el tnico reproche
a la mercantil, siendo este la frecuencia de lavado de los contenedores, tal y como se
puede observar en el segundo apartado del acuerdo en el que se acuerda de forma expresa

la prorroga contractual, que sefiala:

“Instar a la concesionaria del servicio al estricto e inmediato cumplimiento de los pliegos
del contrato en lo relativo a la frecuencia de lavado de contenedores, advirtiendo de la

incoacion de expedientes sancionadores en caso contrario”.



Nada se menciona pues del supuesto incumplimiento contractual alegado por la

administracion de no recogida de residuos el sexto dia en las zonas industriales.

TERCERO.- Posteriormente, la mercantil solicita nueva prorroga en fecha de 25 de
octubre de 2017 para el afio sucesivo, sin embargo, en esta ocasion no recibe resoluciéon
expresa alguna y en consecuencia, el contrato no se prorrogé. Entendiendo la
mercantil en virtud a las condiciones del pliego y a las previsiones legales en la materia
que dicho contrato no se puede prorrogar de manera tacita. No obstante, la mercantil
continta prestando sus servicios de forma inalterada y pasando las respectivas facturas-
certificacion al Ayuntamiento que iba aprobandolas, sin ninguna instruccién de cambiar
y sin incumplir ningiin mandato del Ayuntamiento de Cuarte; realizandolo en virtud del

principio de continuidad de los servicios puiblicos esenciales.’

CUARTO.- Al presentar las facturas de febrero y de marzo de 2019, siendo este mes, el
ultimo en el que prestaban sus servicios para el Ayuntamiento al no haberse corregido la
situacion de ausencia de prorroga contractual, la administracion pone reparos a las
facturas de febrero y marzo segun informe propuesta (29 de abril de 2019), por parte de
los Servicios Técnicos del Ayuntamiento de Cuarte en los que se formulan una serie de
objeciones sobre la imposicion de penalidades y deduccion de los servicios contratados
no ejecutados, por comision de falta grave, mediante descuento de los trabajos realizados
con cargo a las facturas emitidas por la mercantil. Dichos incumplimientos versaban
exactamente sobre los ajustes del sistema de gestion de residuos que se habian realizado
desde el principio de la relacion contractual mantenida entre las partes y que estaban
plenamente consentidos por el ayuntamiento. Siendo estos la no recogida de residuos de
las zonas industriales el sexto dia de la semana a cambio de la subida de la frecuencia de

la recogida de residuos en otras zonas urbanas:

! « La continuidad es la esencia del servicio publico. Requiere la permanencia de servicios esenciales para
la vida social, como los servicios de seguridad (policia, bomberos), los servicios sanitarios (hospitales), los
servicios de comunicacion, ciertos servicios técnicos (electricidad, gas, agua), etc. Implica que todos los
servicios deben funcionar con regularidad, sin mas interrupciones que las previstas en la normativa vigente,
y de acuerdo con las necesidades y expectativas de los usuarios. También implica, en su acepcion actual,
la presencia de servicios publicos renovados y versatiles en las zonas rurales y en los barrios urbanos con
dificultades}La Charte des services publics, (1992), La Documentation frangaise.



“Propuesta-informe de los servicios técnicos del Ayuntamiento de Cuarte sobre la
imposicion de penalidades y deduccion de los servicios contratados no ejecutados, por
comision de falta grave, mediante descuento de los trabajos no realizados con cargo a
las facturas emitidas por la entidad RESIMUN, S.L., (clausula cuadragésima tercera del
PCAP del contrato del Servicio de Recogida y transporte de residuos de Cuarte de

Huerva”.

Y, en consecuencia, propone:

“ primero: Proponer que por el organo de contratacion se tipifique como falta grave, la
conducta descrita de no recoger los residuos de los poligonos industriales Cuarte de
Huerva, un dia de los seis a los que estaba obligada la empresa contratista, proponiendo
al organo de contratacion la imposicion a la mercantil RESIMUN, S.L., de una
penalizacion de 1000 euros......... al ser una obligacion esencial.....longevidad de tal

proceder.....en funcion del ahorro economico y operativo....para la mercantil.

Segundo: Descontar/deducir de la facturacion del mes de febrero... de 45.145,10 €...".

QUINTO.- En el mismo informe-propuesta se le da el plazo de diez dias a la mercantil

para plantear alegaciones, del que hizo uso mediante el respectivo escrito de alegaciones.

SEXTO.-Ese informe propuesta, es el germen de la resolucion emitida con fecha de 30

de abril de la misma anualidad, que procede a:

"Rechazar la factura de referencia, no dictando acto de aprobacion y reconocimiento de
la misma, por no estar conforme, debiendo presentar la mercantil RESIMUN S.L., una
nueva factura que contenga la minoracion de los servicios no ejecutados durante las 52
semanas anteriores. Debera emitirse una nueva factura por el mes de febrero que
contenga la deduccion expuesta; asi pues, del importe previamente reflejado en la
factura, habra que deducir los servicios no realizados correspondiente al 6° dia de
recogida de poligonos industriales y que segun valoracion economica realizada por la
técnico, asciende a 45.145,10€ resultando una nueva factura por importe de 411,40€.

todo ello, sin perjuicio de la penalizacion que pudiera ser impuesta por supuesta



comision de infraccion grave, previa tramitacion del procedimiento reflejado en el Pliego
de condiciones que rige el contrato de recogida y transporte de residuos urbanos del

municipio”.

SEPTIMO.- Se¢ les da plazo para formular las pertinentes alegaciones en via

administrativa, del que hacen uso.

OCTAVO.- Posteriormente, se dicta nueva resolucion de 10 de junio de 2018,
ratificandose en todos los extremos del informe anterior, sin una adecuada valoracion y
ponderacion de los argumentos de la mercantil. Insistiendo la “técnico” en el supuesto
ahorro de mi representada al no recoger los sabados los poligonos industriales, y lo valora
manera desmesurada en base a una mera proporcionalidad simplista y totalmente
erronea e injusta. Asimismo, omite toda contestacion sobre los excesos de servicios
prestados por la mercantil en compensacion a los “sabados”. “descontar/deducir de la
facturacion del mes de febrero- factura reparada- los servicios no ejecutados que son de
imposible ejecucion (...) resultando un total de CUARENTA Y CINCO MIL CIENTO
CUARENTA Y CINCO CON DIEZ CENTIMOS DE EURO ANUALES (45.145,10

euros/ano), importe que se descontara de la factura del mes de febrero de 2019

OCTAVO.- Tampoco a dia de hoy se RECOGEN LOS SABADOS EN LOS
POLIGONOS INDUSTRIALES siendo el Ayuntamiento de Cuarte el que de forma

directa realiza el servicio de recogida de basuras.



I1II. CUESTIONES:

De acuerdo con los antecedentes de hecho expuestos, se suscitan las siguientes cuestiones

juridicas:

1.-Andlisis sobre la prorroga o no del contrato en los periodos en los que se impone las
penalidades contractuales a la mercantil en vista de la documentacion obrante en el

expediente administrativo.

2.- La posibilidad de haber incurrido en incumplimiento de obligaciones contraidas en el
pliego contractual por modificacion consensuada con la administracion de los servicios
del pliego (pese a que el programa de prestacion de servicios era plenamente consentido
por el Ayuntamiento; segiin manifestaciones y documentacion probatoria del cliente) y
realizando la mercantil otras prestaciones para el Ayuntamiento que se consideraban de

mayor necesidad que la recogida de residuos los sabados de las zonas industriales.

3.- Posibilidad de haber incurrido la funcionaria que emite el informe propuesta de
resolucion en causas de abstencion del art. 23 de la Ley 40/2015 por mantener un interés
personal en el asunto, y el posible deber de la misma de inhibirse por ademas carecer de

condicion de funcionaria de carrera y titulacion adecuada.

4.-Andlisis de las alternativas de la mercantil y el procedimiento a seguir para impugnar
las meritadas resoluciones y su viabilidad juridica, incluyendo la facultad juridica de
incluir en el recurso nuevos argumentos no incluidos en el escrito de alegaciones
presentado por la mercantil en via administrativa (causa de inadmisibilidad recurso

contencioso administrativo).

5.- Teoria del enriquecimiento injusto de la administracién si no se abona la factura

presentada.

10



6.- Cualesquiera otros hechos que se deriven del estudio pormenorizado del expediente
administrativo, de la demanda y del escrito de contestaciébn que presente la parte

demandada.
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IV.- NORMATIVAY JURISPRUDENCIA APLICABLE

1. Legislacion vigente en el momento de celebracion del contrato y aplicable al

supuesto.

La Ley vigente en el momento de celebracion del contrato y, por tanto, aplicable al mismo

esel:

e Texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,

aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000 de 16 de junio.

El mismo, en lo relacionado a la duracion contractual y a la prorroga tacita establece lo

siguiente:

art. 63.”Expediente de contratacion: A los contratos cuya adjudicacion se rige por la
presente ley precederd la tramitacion del expediente de contratacion que se iniciara por
el organo de contratacion justificando la necesidad de la misma, al expediente se
incorporaran el pliego de clausulas administrativas particulares y el de prescripciones
técnicas particulares que hayan que regir el contrato, con precision al plazo de duracion
del contrato, y cuando estuviere prevista, de su posible prorroga y alcance de la misma,
que en todo caso, habrd de ser expresa sin que pueda prorrogarse el contrato por

consentimiento tactico de las partes”.

Pese a este cuerpo legislativo ser del afio 2000 y haber sufrido el mismo numerosas

modificaciones a lo largo del tiempo, sigue siendo aplicable a la presente controversia

en virtud a las disposiciones transitorias de los sucesivos cuerpos normativos en materia
de contratacion publica, que establecen que los contratos ya adjudicados con anterioridad
a la entrada en vigor de los mismos, se regirian por la normativa anterior, un ejemplo de

esto es 1a Disposicion Transitoria Primera del Real Decreto Legislativo 3/2011 de 14

de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector

Publico; que se reproduce a modo de ejemplo:

“Los contratos administrativos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la
presente Ley se regiran, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincién, incluida su

duracion y régimen de prorrogas, por la normativa anterior’.

12



De igual manera, queda sefialado en la normativa mas reciente, Ley 9/2017, de 8 de no-

viembre, de Contratos del Sector Publico en su Disposicion Transitoria Primera:

“2. Los contratos administrativos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de
la presente Ley se regiran, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincion, incluida su

modificacion, duracion y régimen de prorrogas, por la normativa anterior”.

Por todo lo expuesto, queda acreditado que, pese a ser la ley aplicable al contrato una ley
del afio 2000 y que se han promulgado otras mas recientes en la materia, es perfectamente

aplicable a la presente controversia objeto del dictamen.

Ademas, la conclusion expuesta seria igualmente valida para el caso de que hubiere sido
de aplicacion la legislacion de contratos posterior, ya que la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico, el Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 30 de noviembre, y la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, insisten en la necesidad
de que las prorrogas se fijen en el pliego, no pudiendo producirse por el consentimiento

tacito de las partes, hecho que queda expuesto en el articulo 29 de la normativa actual.

“La prorroga se acordard por el organo de contratacion y sera obligatoria para el
empresario, siempre que su preaviso se produzca al menos con dos meses de antelacion
¢a la finalizacion del plazo de duracion del contrato, salvo que en el pliego que rija el
contrato se establezca uno mayor. Quedan exceptuados de la obligacion de preaviso los

contratos cuya duracion fuera inferior a dos meses.

En ningun caso podrd producirse la prorroga por el consentimiento tdacito de las

partes’.

* Articulo 23 de la ley 40/2015 en cuanto a la posible concurrencia de motivo de
abstencion de Diia. Claudia Ramirez por un posible interés personal en el asunto

(posible animosidad).

13



* Articulo 3.1 e) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico de las Administraciones Publicas, afirma por su parte: “/. Las
Administraciones Publicas sirven con objetividad los intereses generales y actuan
de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la Constitucion, a la
Ley y al Derecho. Deberan respetar en su actuacion y relaciones los siguientes

principios: e) Buena fe, confianza legitima y lealtad institucional’.

* Art. 109 de la Ley 39/2015, en lo que concierne a la imposibilidad de la
Administracion de ir contra sus propios actos al pretender imponer penalidades
relativas a los ultimos 12 meses habiendo ya aprobado sus respectivas facturas y

sin seguir el procedimiento adecuado (de declaracion de lesividad).
* Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

administrativa, en lo relacionado al procedimiento a seguir para impugnar las

resoluciones interesadas.

2. Doctrina de las Juntas Consultivas y Jurisprudencia en la materia (entre otras):

* Resolucion Junta Consultiva del Estado expediente 31/57 en un asunto del
afio 2006, es decir previo a la concesion del referido contrato suscrito por las

partes.

En la misma se contienen pronunciamientos sobre la no prorroga tacita por la inaccion
de las partes, de los contratos del Sector Publico; y sobre la obligacion de las
administraciones publicas de compensar al contratista integramente por los servicios
prestados en virtud a un contrato de gestion de servicios publicos en el que transcurrido
su plazo de vigencia y extinguido el contrato, la empresa concesionaria sigue prestando

el servicio hasta adjudicacion de un nuevo contrato que asigne dicha gestion.

14



STS de 1 de marzo de 2004 (ECLI:ES:TS:2004:1356) Que trata la teoria del
Enriquecimiento Injusto de las Administraciones Publicas y que podria
determinar en la declaracion como injusta de las deducciones de las cantidades en
concepto de penalidades por incumplimiento, de un contrato que como ya hemos
visto, estaba plenamente extinguido a la hora de imponerlas. Teniendo por tanto
derecho a una compensacion integra de la totalidad de los gastos en los que este
haya tenido que incurrir para asegurar la continuidad y efectividad en el tiempo

de dicha prestacion que considera y es esencial para los ciudadanos.

Otro ejemplo en la jurisprudencia de como se encuentra la cuestion en cuanto a la
teoria del enriquecimiento injusto de las administraciones publicas, es la STS de
23 de marzo de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:1348) , que establece lo siguiente(que
también seria de aplicacion en cuanto a que las resoluciones fueron emitidas en
2018):“la doctrina del enriquecimiento injusto que pudiera derivar de la
ejecucion de una obra para la Administracion y del equilibrio econdmico que
debe mantenerse en el cumplimiento del contrato a que se refiere la sentencia de
esta Sala de 25 de febrero de 1991, siguiendo lo vertido en las de 20 de diciembre
de 1983 y 2 de abril de 1986, significa la exigibilidad por el contratista del pago
del exceso de obra necesario para completar el proyecto. O en términos de la
sentencia de 18 de julio de 2003 el desequilibrio ha de estar constituido por
prestaciones del particular que no se deban a su propia iniciativa ni revelen una
voluntad maliciosa del mismo, sino que tengan su origen en hechos, dimanantes
de la Administracion publica, que hayan generado razonablemente en ese
particular la creencia de que le incumbia un deber de colaboracion con dicha
Administraciony, de suerte que «el enriquecimiento sin causa viene a corregir
situaciones de total desequilibrio, en relaciones que, carentes de ropaje juridico,
materialmente han existido produciendo beneficios concretos en una de las
partes, a costa de la otra. Con ello se originan unos efectos sin causa -
enriquecimiento y empobrecimiento- al no venir respaldados por las formas
exigidas en el régimen administrativo. Mas estos efectos, sin causa, por la forma,

se convierten en determinantes de la causa que los corrige y repara”.

15



V.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

Para la correcta realizacion del dictamen juridico, dada la complejidad de la controversia,
considero que lo mas apropiado es dividir la argumentacion en funcion de las cuestiones

juridicas.

PRIMERQO: Analisis sobre la prorroga o no del contrato en los periodos en los que
se impone las penalidades contractuales a la mercantil en vista de la documentacion

obrante en el expediente administrativo.

Para abordar con caricter general la cuestion que deriva de la consulta planteada se
considera conveniente hacer una breve exposicion de la evolucion normativa de las

prorrogas en materia de contratacion publica:

1) EVOLUCION NORMATIVA Y DETERMINACION DEL REGIMEN
JURIDICO APLICABLE.-

La Ley 53/1999, de 28 de diciembre, por la cual se modifico la Ley 13/1995, de 18 de
mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, introdujo en el articulo 68 la
prohibicidn, con caracter general y para todo tipo de contratos publicos, que los contratos
se prorrogaran tacitamente, de manera que la prorroga paso a tener que ser expresa y a
tener que estar prevista, como también su alcance, en el pliego de cldusulas

administrativas particulares.

Del estudio pormenorizado del contrato administrativo entre la mercantil y el
Ayuntamiento de Cuarte, tal y como ha quedado expuesto en el hecho PRIMERO del
presente dictamen, se observa que el mismo fue celebrado en abril de 2007, vigente y
aplicable el Texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000 de 16 de junio. Es aplicable esta y

no la normativa actual a la presente controversia, debido a que, como ya se ha expuesto

16



anteriormente, asi quedaba dispuesto en las disposiciones transitorias de cada una de las

leyes que se dictaron en la materia.

La TRLCAP, en su redaccion, recogi6 las previsiones del articulo 68 de la LCAP sobre
la prérrogas contractuales en el articulo 67, sin introducir ninguna modificacion.. Exigia
el art. 67, tal y como se ha mencionado, que las prorrogas contractuales para ser validas

han de ser expresas y prohibe la prérroga tacita.

“Articulo 67. Expediente de contratacion.

A los contratos cuya adjudicacion se rige por la presente Ley precedera la tramitacion
del expediente de contratacion que se iniciard por el organo de contratacion justificando
la necesidad de la misma. Al expediente se incorporaran el pliego de clausulas
administrativas particulares y el de prescripciones técnicas particulares que hayan de
regir el contrato, con precision del plazo de duracion del contrato y, cuando estuviere
prevista, de su posible prorroga y alcance de la misma que, en todo caso, habrad de ser

expresa, sin que pueda prorrogarse el contrato por consentimiento tdcito de las partes.”

Asi mismo, en el propio contrato, en la cuarta cldausula y en las correspondientes

vigesimoséptima y vigesimonovena del pliego aparece reflejado lo mismo.

La conclusion expuesta seria igualmente vélida para el caso de que hubiere sido de
aplicacion la legislacion de contratos posterior, ya que la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico, el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 30 de noviembre, y la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, insisten en la necesidad de
que las prérrogas se fijen en el pliego, no pudiendo producirse por el consentimiento

tacito de las partes, hecho que queda expuesto en el articulo 29 de la normativa actual.

En definitiva, resulta imprescindible que en el expediente administrativo figure el acuerdo

expreso del contratista con la prorroga del contrato administrativo, ya que supone un
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nuevo contrato?, debiendo el contratista manifestar por escrito su voluntad de proceder a
la prorroga con sumision a las previsiones del contrato y del Pliego de Clausulas

Administrativas.

Podemos observar pues de la interpretacion armonizada de dichos preceptos, que no se
prevé la posibilidad de prorrogar tacitamente los contratos, y, en consecuencia, una vez
finalizado el plazo contractual, el contrato se tiene que considerar extinguido. Es clara la
legislacion en cuanto a la no permision de entender por prorrogado un contrato del Sector

Publico cuando medie la inactividad de unas de las partes.

2.- Doctrina de las Juntas Consultivas y Jurisprudencia en la cuestion. -

Por tanto, y en virtud de numerosa doctrina, pronunciamientos y jurisprudencia; las

prorrogas tacitas, incluida esta, deben ser rechazadas:

"A partir de la entrada en vigor de la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, por la cual se
modifica la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas,
las prorrogas tacitas tienen que ser rechazadas™. - Informe 7/2009, de 3 de julio, de la
Comision Permanente de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Generalidad de Cataluiia, sobre la prorroga de un contrato de gestion de servicios

publicos.

“ Desde la modificacion operada en el régimen de las prorrogas que la Ley 53/1999 de
28 de diciembre (LA LEY 4868/1999), no es posible admitir la prorroga tacitas de los

2 Doctrinalmente, cada prorroga contractual viene a ser considerada como una novacion, lo que
obliga a aplicar la normativa vigente en el momento de acordar dicha prorroga, asi lo recoge el
Informe de la Junta Consultiva de Canarias 24/2004, de 7 de junio, en cuya Consideracion Juridica
Cuarta concluye: " En cuanto a la posibilidad de prorrogas tacitas prohibidas por el articulo 67
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, hay que sefialar que las mismas serian
admisibles conforme a la legislacion anterior, pero que una vez entrada en vigor la Ley de

Contratos de las Administraciones Publicas, y su articulo 67, deben ser rechazadas.(...)
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contratos administrativos, aunque estos se hubieran adjudicado antes de entrar en vigor

la citada modificacion, y ello porque supondria vulnerar los principios comunitarios de
transparencia y publicidad adecuada previstos a los articulos 43 y 49 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea, y por constituir una vulneracion del plazo cierto
del contrato”. -Informe 2/2014 de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de Canarias, sobre la prorroga tacita en el contrato de gestion de
servicio publico consistente en la recogida domiciliaria de basuras. Idéntico criterio

aplica la Junta Consultiva de Canarias en su informe de 14 de diciembre de 2018.3

Mas recientemente, la STS de 8 de marzo de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:1259) que anul6
la prérroga de una concesion de servicios publicos que ampliaba sustancialmente la
duracién inicial del contrato:" Pero si no lo hacen, debe prevalecer el principio general
de que los contratos del sector publico han de atenerse a la duracion en ellos convenida
v que al término de ésta se ha de proceder a una nueva convocatoria publica que respete
los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y no discriminacion e
igualdad de trato entre los posibles candidatos. De no ser asi, los contratos de gestion de
los servicios publicos podrian tener cardcter indefinido en la practica, pues la sucesion
de prorrogas o las ampliaciones de plazos impedirian la entrada de nuevos operadores
para prestarlos, con grave detrimento del principio de concurrencia [...].Ya hemos
afirmado que no se trataba propiamente de un ejercicio del ius variandi durante el
periodo de vigencia del contrato sino, en realidad, de la adjudicacion de otro, una vez
vencido el primitivo, sin someterlo a los principios de publicidad y concurrencia. El
articulo 163 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 junio 2000, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (LA LEY

3 Informe de la JCCA Canarias 14/12/2018 sobre la posible continuidad en la prestacion de un servicio
municipal habiendo finalizado la vigencia del contrato:

"Respecto a la cuestion del plazo de los contrato debe ponerse de relieve que uno de los principios
de la Ley de contratos, es el de la concurrencia y que la prestacion de los contratos no se realice
indefinidamente por una misma empresa y que se recoge en el art. 29 de la LCSP:

La duracion de los contratos del sector publico deberd establecerse teniendo en cuenta la
naturaleza de las prestaciones, las caracteristicas de su financiacion y la necesidad de someter
periodicamente a concurrencia la realizacion de las mismas, sin perjuicio de las normas especiales

aplicables a determinados contratos’, (...)
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2206/2000), permitia efectivamente a la Administracion modificar por razones de interés
publico "las caracteristicas del servicio contratado y las tarifas que han de ser abonadas
por los usuarios”, hipotesis para la cual se preveia que, si las modificaciones afectaban
al régimen financiero, el contratista tenia derecho a la compensacion adecuada para
mantener el "equilibrio de los supuestos economicos que fueron considerados como

basicos en la adjudicacion del contrato”.

Ello implica la obligacion por parte de los o6rganos de contratacion de planificar las
contrataciones con el fin de garantizar que los servicios de los ciudadanos estén cubiertos
por contratos que se ajusten a la normativa de contratacion. Obligacion que viene prevista
en el art. 28.4 LSCP "Las entidades del sector publico programaran la actividad de
contratacion publica”. Dicha obligacion fue incumplida de forma manifiesta por parte de

la Administracion en este caso.

3.- VULNERACION DE LA DOCTRINA CONTRACTUS LEX Y DE LOS
PRINCIPIOS DE PUBLICIDAD Y CONCURRENCIA. -

Las sentencias citadas aducen como uno de los motivos por los que rechazar la admision
de prorrogas tacitas, la vulneracion que esto implicaria del principio contractus lex? y,
sobre todo, contra los principios de publicidad y concurrencia que rigen la adjudicacion
de los contratos administrativos. La prorroga tacita, al no poder ser explicada como una
prorroga expresa del contrato, sino como una situaciéon de mera tolerancia, 0 como en
este caso, de inactividad de la Administracion, constituiria un fraude de ley determinante
de invalidez del contrato durante el periodo prorrogado de forma errénea. Supone una
contradiccion con el principio de legalidad en el ambito de contratacion publica que exige
una tramitaciéon de un procedimiento con las debidas garantias que aseguren la

participacion de los licitadores y el acierto de la administracion publica®.

4 “Los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor de los mismos”
art. 1901 Caédigo Civil.

% Sentencias del Tribunal de Justicia de 27 de noviembre de 2001, Lombardini y Mantovani, C-285/99
y C-286/99, Rec. p. 1-9233, apartado 37, y de 19 de junio de 2003, GAT, C-315/01, Rec. p. I-6351,
apartado 73.
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Por tanto, si analizamos la situacion desde el punto de vista de la doctrina del contractus
lex, seglin el cual una vez formalizado el contrato entre las partes, cualesquiera sean los
términos y cldusulas del mismo, se convierte en la norma primera a aplicar en la relacion
entre las mismas; al tener estipulado en su cldusula cuarta que no se permite la prorroga
tacita del contrato, a partir del 15 de abril de 2018, el contrato debe entenderse

extinto.

En cuanto a los principios de publicidad y concurrencia® que rigen la adjudicacion de los
contratos administrativos, los mismos se vieron incumplidos. La contratacion publica esta
basada en la necesidad de respetar unas reglas bésicas, unos principios generales
recogidos en normativa tanto nacional como internacional’, entre ellos, los mencionados
principios de publicidad y de libre concurrencia, Establece la doctrina y se admite de
forma generalizada, que las prorrogas tdcitas en los contratos concertados con la
administracion publica suponen una infraccion flagrante de los mencionados principios.
Estos es asi porque cada prorroga contractual seria considerada una novacion, que lleva
aparejada la necesidad de aplicar la normativa vigente en ese momento concreto tal como
se concreta en la Sentencia STS de 8 de marzo de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:1259) que
procedid a anular la prorroga de concesion de servicios publicos afirmando que aunque
las leyes pueden permitir la posibilidad de prorrogar o ampliar los plazos inicialmente
pactados, “debe prevalecer el principio general de que los contratos del sector publico
deben atenerse a la duracion en ellos convenida y que al término de ésta se ha de
proceder a una nueva convocatoria publica que respete los principios de libertad de
acceso a licitaciones, publicidad y no discriminacion e igualdad de trato entre los
posibles candidatos”, pues si no se realizara de dicha manera ““ los contratos de gestion
de los servicios publicos podrian tener cardcter indefinido en la , pues la sucesion de
prorrogas o las ampliaciones de plazos impedirian la entrada de nuevos operadores para

prestarlos, con grave detrimento del principio de concurrenciaf...]”

® En el texto normativo que rige el contrato (RD 2/2000 de 16 de junio) en especifico, en su articulo
11 se establece que: Los contratos de las Administraciones ptblicas se ajustaran a los principios
de publicidad y concurrencia, salvo las excepciones establecidas por la presente Ley y, en todo
caso, a los de igualdad y no discriminacion
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Lo dilucidado en la precitada Sentencia es que la prorroga tacita no se vincula al ejercicio
del ius variandi durante la vigencia del contrato, sino que una vez extinto el mismo, nos
encontrariamos ante una nueva adjudicacion que no estaria sometida a los principios de
publicidad y concurrencia; lo mismo puede decirse de la prorroga tacita impuesta por el

Ayuntamiento de Cuarte de Huerva.

4.-APLICACION AL CASO CONCRETO, SILENCIO ADMINISTRATIVO.-

Segtin DAVID BLANQUER' "También hay que destacar, que el otorgamiento de
la prorroga debe ser resultado de una decision expresa. En consecuencia, el simple
transcurso del plazo maximo de duracion del contrato, unido a la mera tolerancia
burocratica o al silencio de la Administracion respecto a la efectiva extincion del
vinculo, no comporta por si mismo la implicita admision del alargamiento de la vida

del negocio juridico bilateral'.

Asimismo, mas adelante sefiala®: “Vencido el plazo mdximo de duracién del titulo
concesional otorgado para gestionar un servicio, el contrato se extingue de forma
automatica, sin necesidad de que la Administracion dicte un acto expreso para declarar
su expiracion. En caso de silencio administrativo frente a una solicitud de prorroga
formulada por el concesionario, no se produce una tdcita reconduccion del contrato

con prorroga del plazo pactado’.

Como se observa en los HECHOS SEGUNDO Y TERCERO del presente dictamen,
solo figura una resolucion administrativa expresa, la del 21 de noviembre de 2016 por la
que, tras la finalizacion del plazo previsto de 10 afios, se prorrogé el contrato solamente

hasta el 15 de abril de 2018. De los mismos, también se desprende que la segunda

"BLANQUER, D. (2013). Los contratos del sector ptiblico (p. 192-193). Tirant Lo Blanch.
https://biblioteca-tirant-com.cuarzo.unizar.es:9443/cloudLibrary/ebook/info/9788490337059
8 BLANQUER, D. (2013), ob. cit. pAg.946.

22



prorroga solicitada de forma diligente por la mercantil en fecha de 25 de octubre de 2017
no fue resuelta de forma expresa por la administracion, provocando asi, y en virtud a los
preceptos analizados y precitados, la extincion del contrato y, por tanto, la cesion en el
despliegue de sus efectos. Segun la legislacion citada, si la Administracion no resuelve

sobre la prorroga, se entiende expirado el plazo y, por tanto, denegada la misma.

Es unanime la jurisprudencia en este sentido, y a tal fin se transcribe Resolucion de la
Junta Consultiva del Estado, expediente 31/57 en un asunto de la misma época (2006) y

también sobre un contrato de recogida de basuras:

1. Finalizado el plazo de un contrato de gestion de servicios publicos celebrado al
amparo del TRLCAP, y no habiéndose adjudicado el siguiente, no puede entenderse
prorrogado por acuerdo tacito de las partes, ni cabe adoptar por el organo de
contratacion una resolucion de modificacion del plazo ampliando el mismo, dando lugar
a la aplicacion de normas que regulan el restablecimiento del equilibrio economico

financiero. [...]

Durante el tiempo en que el contratista continua prestando el servicio una vez concluido
el plazo fijado en el contrato inicial, la Administracion contratante debe compensar al
contratista integramente por la totalidad de los gastos que éste haya tenido que incurrir
para asegurar la continuidad de la prestacion y debe hacerlo, en lo que sea posible, en
los términos fijados en el contrato inicial, debiéndose modular el principio de riesgo y

ventura en este periodo conforme a este principio. [...]

En consecuencia, cabe concluir que una vez terminado el plazo fijado para la vigencia
del contrato, incluidas las prorrogas, no cabe entender que el mismo se pueda prorrogar
por el consentimiento tacito de las partes. Por todo ello, una vez transcurrido el plazo
pactado el contrato se extingue y deja de desplegar sus efectos. Recordemos que
conforme al articulo 160 del TRLCAP “El contratista estd obligado a organizar y prestar
el servicio con estricta sujecion a las caracteristicas establecidas en el contrato y dentro

de los plazos serialados en el mismo, y, en su caso, a la ejecucion de las obras conforme
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al proyecto aprobado por el organo de contratacion.” Siendo esto asi, el contratista
queda vinculado contractualmente a la ejecucion del contrato dentro de los plazos
pactados, no fuera de ellos, y no puede aceptarse una prorroga tacita por la inaccion de

“«

las partes.

Es decir, estariamos ante la situaciéon de un silencio negativo y no positivo de la
Administracion. Con el silencio de la Administracion se provoca la retencion de la
empresa en la continuidad de una prestacion sin contrato a sabiendas de lo que esto

conllevaria.

Los actos propios del contratista tampoco pueden ser considerados como reveladores de
una interpretacion de dicha falta de respuesta como una aceptacion de una ampliacion del
plazo de ejecucion del contrato, pues solo continuaron la prestacion de servicios por
cubrir una necesidad esencial del municipio, y por el interés general de la poblacion que
lo conforma. En la decision de la mercantil de continuar en la prestacion del servicio,

tiene decisiva influencia del principio de continuidad de los servicios ptblicos®.

Tal y como se ha venido sefialando, desde la finalizacion de la duracion inicial del
contrato, la primera solicitud de prérroga fue respondida de manera expresa, mediante el
correspondiente acuerdo del pleno corporativo y la voluntad del adjudicatario. Por lo que,
asi, en el momento de remitir la segunda solicitud, es legitima la asuncion de la mercantil
de que la administracion debia, para el caso de querer prorrogar el contrato, dictar nueva
resolucion comunicandolo. Al no hacerlo, es logica la forma de actuar de la mercantil

entendiendo extinguido el contrato. Por lo que se podria aducir el principio de confianza

legitima, acufiado por doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas e
incorporado por sentencias del Tribunal Supremo Espaiiol. Tal principio supone que,
segun declara textualmente la STJCE de 31 de mayo de 2005 (ECLI:EU:C:2005:151)
“cualquier operador econémico al que una institucion haya hecho concebir esperanzas

fundadas tiene derecho a invocar el principio de proteccion de la confianza legitima”.

% Cfr. SALA ARQUER, El principio de continuidad de los servicios publicos, Madrid, 1977.
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Por su parte, nuestro Tribunal Supremo, en su Sentencia de 15 de abril de 2005 (ECLI:
ES:TS:2005:2316), declara que: “si la Administracion desarrolla una actividad de tal
naturaleza que pueda inducir razonablemente a los ciudadanos a esperar determinada
conducta por su parte, su ulterior decision adversa supondria quebrantar la buena fe en
que ha de inspirarse la actuacion de la misma y defraudar las legitimas expectativas que

su conducta hubiese generado en el administrado”.

Si en la primera, la solicitud de prérroga del contrato publico fue respondida por la
administracion en una resolucidon expresa, no es posible pues entender que el silencio
administrativo tras la segunda presentacion de solicitud de prorroga fuera uno positivo.
Por lo que, también a través del principio de confianza, se justifica la interpretacion del

silencio de la administracion, como uno negativo y del contrato, como extinto.

5.- NULIDAD DE LA IMPOSICION DE PENALIDADES POR SER LOS
SUPUESTOS INCUMPLIMIENTOS CONTRACTUALES POSTERIORES A SU
EXTINCION .-

En virtud a todo lo anterior, se puede concluir que, efectivamente, no es admisible

considerar prorrogado automatica o tacitamente el contrato de referencia, debiendo haber

quedado resuelto el 15 de abril de 2018, por 1o que, en cuanto a las prestaciones ofrecidas

con posterioridad a dicha fecha, son servicios sin contrato realizados por razones de

interés publico vylos supuestos incumplimientos alegados por la administracion,

manifiestamente posteriores suponiendo la nulidad de las penalidades contractuales por

cuanto no existia el contrato.

Dichas penalidades fueron impuestas a la mercantil a través de una resolucion de fecha

de 10 de junio de 2019, alrededor de un afio tras la extincion del contrato:

“ primero: Proponer que por el organo de contratacion se tipifique como falta grave, la
conducta descrita de no recoger los residuos de los poligonos industriales de La Puebla

de Cuarte de Huerva, un dia de los seis a los que estaba obligada la empresa contratista,
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proponiendo al organo de contratacion la imposicion a la mercantil RESIMUN S.L., de
una penalizacion de 1000 euros......... al ser una obligacion esencial.....longevidad de tal
proceder.....en funcion del ahorro economico y operativo....para la mercantil. Segundo:

Descontar/deducir de la facturacion del mes de febrero... de 45.145,10 €...

Tercero: Proponer...se tipifique como falta grave. ... *

Las supuestas no prestaciones de servicio por las que la mercantil hubiera incurrido en

incumplimiento, se refieren todas v cada una al periodo en el contrato va se encontraba

extinto. Si no existe contrato, no hay clausula infringida, ni tipificaciéon de la supuesta

infraccién ni sancidén vinculada a la misma.

Por tanto, y en resumidas cuentas, no existia prorroga del contrato de prestacion de
servicios que pudiera justificar la imposicion de penalidades por los supuestos

incumplimientos alegados por la administracion.

SEGUNDO.- La posibilidad de haber incurrido en incumplimiento de obligaciones
contraidas en el pliego contractual por modificacion consensuada con la
administracion de los servicios del pliego (pese a que el programa de prestacion de
servicios era plenamente consentido por el Ayuntamiento; segin manifestaciones y
documentacion probatoria del cliente) y realizando la mercantil otras prestaciones
para el Ayuntamiento que se consideraban de mayor necesidad que la recogida de

residuos los sabados de las zonas industriales.

1. Adecuacion del programa de trabajo consentida y conocida por la

Administracion.

Tal y como se ha fundamentado en el punto anterior, el contrato dejo de desplegar efectos
con anterioridad al periodo en el que se le imputan supuestos incumplimientos y sus

respectivas penalidades, y, por tanto, los meritados no son validos.
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No obstante, y aunque la Juzgadora considerase que el mismo se hubiera prorrogado de
forma correcta, es importante sefialar que la mercantil no es responsable de ningun
incumplimiento del contrato de prestacion de servicio publico, sino que se trataba de una

adecuacion de la ejecucion del mismo, ordenada, conocida y consentida por el

Ayuntamiento de Cuarte.

Lo incuestionable es que el Ayuntamiento de Cuarte, incumpli6 la Ley procedimental y
no notificé el acuerdo de prorroga, provocando que la segunda prorroga del contrato fuera
tacita. Me remito en este punto al primer fundamento del presente dictamen donde se
expone la doctrina mayoritaria que rechaza los efectos de este tipo de prérrogas. En
consecuencia, las penalidades impuestas que se rigen por los cauces y garantias del
procedimiento sancionador; resultan nulas de pleno derecho y ello porque de las
potestades punitivas de la administracion exige inseguridad juridica que no se cumple en

el seno de un contrato prorrogado tacitamente.

No puede pues, dicha administracién aprovechar su actuar clandestino y utilizar sus
poderes exorbitantes para imponer a la mercantil penalidades que son nulas de pleno

derecho por no tener sustento contractual ni juridico para su imposicion.

Pero, ademads, es imposible que el concesionario, de propia iniciativa, haya dejado de
realizar prestaciones semanales sin que nadie le reclame en 12 afios, y que haya realizado
nuevas y costosas prestaciones (acreditadas) por propia iniciativa, de forma clandestina y
perjudicando sus propios intereses. No puede el ayuntamiento pues pretender resultar
beneficiado de su inaccion y del incumplimiento de sus funciones administrativas por no
adaptar el contrato a la realidad de los programas de trabajo con el oportuno equilibrio

econdmico.

Resultaria manifiestamente extrafio que, siendo un servicio, el de recogida los sabados
que no se ha prestado en, al menos 12 afios, no haya existido ninguna queja de ningiin
alcalde ni de los propios poligonos. De esta forma, no puede descontarse dicha cantidad

y la factura presentada por la mercantil debe ser abonada en su totalidad.

27



Explica de forma verbal el administrador de RESIMUN S.L. que, al inicio de la actividad
en 2007, se subroga la plantilla de trabajadores con sus turnos anteriores y siguen el
programa de trabajo anterior. (En este sentido, seria pertinente emplazar a uno de dichos
trabajadores para que asista al acto del juicio y testifique que asi es como se venian

realizando los trabajos con la concesionaria anterior).

Pero eso no es todo, si no que si se acude ahora a la pagina web del municipio de Cuarte
de Huerva, la Administracion deja clara constancia que a dia de hoy tampoco se recoge

la basura los sdbados en los Poligonos Industriales.

Quedaria acreditado pues, sin lugar a duda, que los sdbados no se ha recogido residuos
en los poligonos industriales en cuestion, ni por RESIMUN S.L., ni los anteriores ni ahora

que el servicio es gestionado de manera directa por el Ayuntamiento de Cuarte de Huerva.

Se deberia concluir pues, que no hay causa para descontar cantidad alguna por hacer
exactamente lo mismo y de la misma forma y manera que se ha venido ejecutando el
contrato entre las partes, y ello con independencia de entender no eficaz la prérroga no

notificada a la mercantil.

No es admisible que el Ayuntamiento vaya contra sus propios actos, quiebre la confianza
legitima de la mercantil en el cobro habitual de sus facturas precedentes y modifique
sorpresiva y unilateralmente realizando un descuento desmesurado en la ultima factura

del servicio.

Durante doce afios ha sido pacifica la relacion entre ambas entidades, habiendo un
reajuste del programa de trabajo del contrato equilibrado y a coste cero, no se realizaba
la inutil prestacion de recoger los sdbados en los poligonos pero se recogian nuevas islas
de contendedores soterrados, y se atendian muchos nuevos contenedores no previstos en

el pliego.
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No es licito cambiar del criterio de los anteriores 12 afios v aplicar a las facturas del mes

de febrero y marzo de 2019 (ultimos meses de prestacion) otra interpretacion que la

basada en la buena fe y la confianza legitima. Es que, desde el primero de los 144 meses

de la concesion, hasta el ultimo de esos meses. No se entiende que ahora los funcionarios
que llevan 23 afios en el cargo argumenten que faltaba la autorizacion de la Junta del
AYUNTAMIENTO. Una autorizacién que ese mismo funcionario estaba obligado a

impulsar.

A mas a mads, tampoco puede ser alegado incumplimiento de las directivas de la
Administracion puesto que en los doce meses a los que se achaca el mal llamado
incumplimiento, nunca hubo tal porque la mercantil nunca recibié instruccion de recoger
los sabados, y por tanto, siguié prestando el servicio conforme a los precedentes y con
buena fe y confianza legitima. El Servicio no realizado es innecesario y superfluo, no
exigido, las empresas de dicha zona industrial no trabajan los sdbados y no generan

residuos durante dicho dia.

2. Desnaturalizacion de la figura de la penalidad contractual

El Ayuntamiento de Cuarte no busca con el expediente “sancionador” la acomodacion de
un contratista al contrato, sencillamente utiliza la multa pecuniaria para recaudar lo que
no debe, desnaturaliza completamente la figura de la penalidad contractual como si de
una sancion gubernativa se tratase; hecho que contraviene gravemente la jurisprudencia

dictada en ese sentido; como:

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de
fecha 09 de febrero de 2005, (ECLI:ES:TSJCV:2005:741), que manifiesta en su
Fundamento de Derecho Segundo: “La jurisprudencia tiene declarado que cuando la
Administracion impone al contratista las expresadas penalidades no ejercita su potestad
sancionadora, sino que su imposicion se efectua en el contexto de la contratacion
administrativa, haciendo aplicacion de clausulas contractuales aceptadas por las partes,

habida cuenta que las clausulas penales establecidas en los contratos administrativos ,
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como ocurre en el Derecho Civil, se rigen por lo acordado entre las partes, sin que la
posicion privilegiada que ocupa la Administracion en la contratacion administrativa
altere o desnaturalice las relaciones juridicas surgidas de los pactos suscritos por los

’

contratantes.’

Cierto siendo lo anterior, la imposicion de penalidades es utilizada en la contratacion
administrativa como medio coercitivo o de presion al contratista, que se aplica para
asegurar el cumplimiento regular de las obligaciones contractuales dentro del plazo
prefijado, siendo pues incompatible su imposicion con la resolucion del contrato. Asi las
cosas, no se puede prever en el caso actual, ya que no se impone con el fin de “forzar a la
concesionaria a ejercer la actividad segln los pliegos del contrato”, sino que, en primer
lugar, dicho contrato ya no existia, y en segundo lugar, se hace cuando la actividad de la
mercantil ya habia finalizado®. Si las penalidades van dirigidas primordialmente a que el
contratista cumpla el contrato en todos sus extremos, poca logica tiene que se impusieran

en el momento en el que la mercantil ya habia cesado en su prestacion del servicio.

Pudiendo alegarse una posible mala fe por parte del Ayuntamiento de Cuarte que ha
adoptado una conducta omisiva tendente a beneficiarse de la buena fe de la mercantil
hasta el punto de pretender lucrarse de la ventaja econdomica obtenida a lo largo de todo

un afio de prestacion del servicio en claro perjuicio de la mercantil.

Aunque hubiera subsistido contrato, tampoco cabe imponer multas pecuniarias si el
procedimiento no se ha iniciado con anterioridad a la finalizaciéon del mismo, por ser
contrarias a su esencia (pues ya hemos dicho que son un medio de presion para asegurar
el cumplimiento regular de la obligacion o funcidn coercitiva para estimular el
cumplimiento), y asi lo dice la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Secciéon 5%  Sentencia de 18 Mar. 2015, Rec. 31/2013
(ECLI:ES:AN:2015:1138), en cuyo Fundamento de Derecho Tercero, considera, que no
ha lugar a imposicion de penalidades una vez ejecutado el contrato de servicios

adjudicado, sino que debid de haberse realizado con caracter previo a su finalizacion.

0 En el mismo sentido, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de febrero de 2012
ECLI:ES:AN:2012:1051
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Lo mismo es desarrollado en jurisprudencia del Tribunal Supremo en sentencia de 21 de

o

marzo de 2019, que resuelve el recurso de casacion n° 1372/2017

(ECLI:ES:TS:2019:1689):

“a) No responden al ejercicio de la potestad administrativa sancionadora, sino que es

una facultad de coercion para la correcta prestacion contractual.

b) No estamos ante un procedimiento administrativo autonomo, sino ante trdmites,

decisiones e incidencias dentro del procedimiento de ejecucion del contrato publico.

C) No les es de aplicacion los articulos de la LPACAP: 21.3.a) y 25.1.b."

En ninglin momento, durante la vigencia del contrato finalizado en abril de 2018, ni antes
del 31 de marzo de 2019 en el que se cesa toda prestacion de recogida de residuos por
parte de la mercantil, se emite resolucion de inicio de expedientes de incoacion de
procedimiento de imposicion de penalidades por los supuestos incumplimientos alegados.
Imposible la pues, de esta manera, la alegacion que se prevé se vertira de contrario sobre
el desconocimiento de dicha situacion debido a que entre otras, la factura se emite por
parte de la mercantil con total desglose de los partes diarios donde queda completamente
manifiesto que los sdbados no se recogia en los poligonos industriales, siendo imposible

que la administracion, en doce afios no se hubiera percatado de lo mismo.

Igualmente, y aunque se hubieran dado dichos incumplimientos, en ningin momento
seria procedente la imposicion de penalidades por el incumplimiento de todo el afo
anterior, siendo las facturas penalizadas ya aprobadas con anterioridad, en su
impugnacion, la administracion estaria actuando contra sus actos y deberia de haber
seguido procedimiento declarativo de lesividad. La imposicion de penalidades en los

términos en los que se imponen, supondria que la Administracion estaria revocando de

oficio, sin previa declaracion de lesividad cada una de los acuerdos declarativos de

derecho de reconocimiento de cada una de las 10 facturas previas aprobadas sin reparo

aleuno, las de los meses de abril de 2018 a enero de 2019, va que a ellas obedece los

10/12 de la cantidad descontada por los servicios supuestamente no prestados.
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A través de dicho comportamiento, estaria incurriendo en una vulneracion flagrante
del art. 109 de la Ley 39/2015, que conllevaria la nulidad absoluta de la resolucion
de 10 de junio de 2019, consecuencia del art. 47.5 de la misma norma, que dice que
son nulos de pleno derecho: "Los dictados prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas

esenciales para la formacion de la voluntad de los organos colegiados’.

A los efectos de la correcta retribucion de la mercantil durante la situacion que se origina
con la prolongacion de facto del servicio publico, los meses de abril de 2018 a marzo de

2019, es de plena aplicacion lo que dice la Junta Consultival! antes citada:

..... la situacion de continuidad del servicio imprevista en el momento de la licitacion
inicial y que solo es imputable a la entidad publica titular del servicio, el principio rector
de las relaciones entre las partes debe ser el de evitar el enriquecimiento injusto de la
Administracion a costa del concesionario como consecuencia de su deber de continuar

con la prestacion del servicio publico.

Por ello, la totalidad de los gastos que se generen en este nuevo periodo deben ser
adecuadamente compensados y la forma correcta de hacerlo es atendiendo a las
condiciones previstas en el contrato original (tales como reparacion de instalaciones por
obsolescencia, nuevos gastos derivados del incremento de prestaciones, etc.) Esto no
quiere decir, como hemos reiterado, que se siga cumpliendo el contrato primigenio, pues
el mismo ya ha sido extinguido por el transcurso de su plazo maximo, sino que la nueva
prestacion que se ejecuta extramuros del contrato es, no obstante, similar a la que se
amparaba en aquel, se origina en el contrato y debe cumplirse en la medida de lo posible

conforme a las previas estipulaciones de las partes”

11 Resolucién Junta Consultiva del Estado expediente 31/57 en un asunto del afio 2006
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En resumidas cuentas, las resoluciones dictadas por el Ayuntamiento de Cuarte por las

que se imponen penalidades a la mercantil por incurrir en supuestos incumplimientos

contractuales, deben ser declaradas nulas por cuanto se refieren a adecuaciones hechas en

el programa de trabajo hechas de forma conocida y consentida por la Administracion,

ademas de por imponerse de forma completamente erronea por no seguir el procedimiento

indicado v por no haberse incoado en el momento determinado v previsto legalmente.

TERCERO.- Posibilidad de haber incurrido la funcionaria que emite el informe
propuesta de resolucion en causas de abstencion del art. 23 de la Ley 40/2015 por
mantener un interés personal en el asunto, y el posible deber de la misma de
inhibirse por ademas carecer de condicion de funcionaria de carrera y titulacion

adecuada.

Se analiza la presente cuestion por la posibilidad que supondrian los motivos descritos
de provocar que el informe-propuesta que sirve para fundamentar u sustentar las
resoluciones por los que se imponen las penalidades a la mercantil, esté viciado de

nulidad.

Los expedientes de imposicion de penalidades han de cumplir los principios del

procedimiento sancionador:

Han de ser instruidos por funcionarios de carrera, caracterizados por una estabilidad

laboral que garantiza su objetividad. Una estabilidad que no tiene la Sra. Martinez.

La persona que instruye, y emite los informes-propuesta no es funcionaria de carrera y
carece de la titulacion que el Ayuntamiento aprueba en su Acta de 26 de marzo de 2018,
que dice en su apartado 7.2.3° : “-Si se asume la gestion directa, posibilidad/necesidad de
proveer una plaza de técnico ambiental (perfil de ingeniero, bidlogo, gedlogo, ciencias

ambientales...)”.
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La precitada Sra. Martinez, que suscribe los Informes Propuesta, es personal laboral no
fijo, no cumpliendo asi, la condicion de funcionaria de carrera con la titulacion exigida
por el propio Ayuntamiento de Cuarte, y, por tanto, no debié emitir los meritados
informes-propuesta. El mismo secretario del Ayuntamiento, declara que la Sra. Martinez,
dispone solamente de la formacion asimilada a C1, no tiene ni la calificacion de técnico
superior, ni la de técnico medio. Es l6gico pues, que por falta de la formacion necesaria,
incurra en los errores que pone de relieve el dictamen. Esto es un vicio de nulidad de todo
expediente de sanciones o penalidades que haya instruido y que instruya. Recordemos
que los actos objeto de recurso dictados en el procedimiento informado por la técnico no
cualificada son: de un lado dos penalidades y una deduccion de servicios, actos todos

ellos cuya naturaleza es indiscutiblemente restrictiva de derechos.

Es jurisprudencia uniforme y reiterada que solo los funcionarios de carrera (tampoco los
funcionarios interinos) estan habilitados para instruir expedientes sancionadores en
atencion que solo aquella condicion garantiza su independencia presente y futura. Por ello

las penalidades impuestas a la mercantil son nulas.

Adicionalmente, de la informacion aportada por el cliente, se entrevé una posible
concurrencia de causa de inhibicion en la persona de la Sra. Ramirez, ya que consta que
la misma, en el afio 2017, presentd solicitud de trabajo en una de las filiales de la
mercantil, que fue negada por la misma, hecho que perfectamente podria haber

desencadenado cierto resentimiento de la misma frente a la mercantil.

LaLey 40/2015 en su articulo 23 prevé dentro de los motivos por los que se debe producir
la abstencion a intervenir en un procedimiento, la abstencion por tener enemistad
manifiesta con algunas de las personas mencionadas en el apartado c) del segundo del

mismo precepto:

"Son motivos de abstencion los siguientes:

C)Tener amistad intima o enemistad manifiesta con alguna de las personas

mencionadas en el apartado anterior”.

34



No obstante, si bien es cierto lo anterior y podria ser alegado en el correspondiente
procedimiento contencioso administrativo, lo cierto es que no obra prueba suficiente para
poder dejar acreditados los hechos en aras a que se viera estimada dicha alegacion, este

es mi parecer, que someto a cualquier otro criterio mejor fundado en derecho.

Reiterada doctrina establece que enemistad como causa de recusacion de los funcionarios
que intervienen en los procedimientos administrativos no ha de producirse de manera
casual ni inconsistente, sino que debe ser manifiesta por evidente y fuera de toda duda
razonable. Siendo lo evidente y manifiesto aquello que se aprecia a través de la realidad
de los hechos observados sin necesidad de prueba que lo confirme. Por su parte, la STSJ
de Madrid de 24 de mayo de 2001, - (ECLI:ES:TSJM:2001:7110) establece que para
que la enemistad se pueda reputar como “manifiesta” debe ser ostensible, evidente y hasta
publica sin tener que mediar una especial argumentacion. Asi se sostiene que para que
pueda prosperar una recusacion por esta causa no basta la simple alegacion genérica sobre
la enemistad con el funcionario actuante, sino que ha de explicarse la especial razén de
esa presunta enemistad con el funcionario, y la relacion entre esa enemistad y el contenido

material de las resoluciones o actuacion de aquél.

En este sentido, hay que tener en cuenta que para el éxito de una pretension como esta
dentro del marco de un procedimiento en la via contencioso-administrativa, no se admite
una mera interpretacion extensiva si no que corresponderd a esta parte probar que existe
dicha enemistad manifiesta, en todos sus extremos exigidos por la jurisprudencia; hecho
de gran dificultad, pues es muy complicado probar un juicio de valor y no una causa

objetiva.

Ademas, el articulo 23.4 de la Ley 40/2015 determina que las actuaciones de
autoridades y personal al servicio de las Administraciones Publicas en los que concurran
motivos de abstencion no implicard necesariamente y en todo caso, la invalidez de los

actos en que hayan intervenido”.
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En virtud a todo lo anterior, emito un informe negativo de viabilidad de la pretensiéon de

que existe el vicio de nulidad del informe propuesta debido a incurrir la persona que lo

emite en causa de abstencion por mantener relaciéon de enemistad con la mercantil.

CUARTO.- Teoria del enriquecimiento injusto de la administracion si no se abona

la factura presentada.

Asimismo, basaria las pretensiones de la mercantil en la teoria que impide el
enriquecimiento injusto de la Administracion y el consecuente detrimento patrimonial
causado al contratista, doctrina aplicable al supuesto de hecho en el que la administracion
titular, en un claro abuso de su posicion, obligé por la via de hecho al concesionario a
seguir en la continuidad de la prestacion del servicio e impuso penalidades
manifiestamente contrarias a derecho. Situacion que generd la obligacion del
Ayuntamiento a abonar los servicios de la mercantil teniendo en cuenta la proscripcion
del enriquecimiento injusto de las partes en el contrato, como tiene declarada la constante
Jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS de 9 octubre de 2000 y de 1 de marzo de
2004).

La institucion del enriquecimiento injusto, es una figura resarcitoria de construccion
jurisprudencial que lo configura como un principio general del derecho, cuyo
incumplimiento genera obligacion de resarcir *2. Esta figura pone la atencion en el sujeto
que se ha enriquecido (Administracidon) que deja en segundo plano al agente provocador

del enriquecimiento.*?

2vid. REBOLLO PUIG, M. (1994): El enriquecimiento injusto de la Administracion publica... p.
10- 12.

13 EFECTOS DE LA INVALIDEZ Y PRORROGA DE LOS CONTRATOS PUBLICOS VICENC
AGUADO I CUDOLA, PONENCIA PARA EL XII CONGRESO DE LA ASOCIACION
ESPANOLA DE PROFESORES DE DERECHO ADMINISTRATIVO, LA LAGUNA, 3 Y 4
DE FEBRERO DE 2017 (PAGS 31Y SS.)
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A este respecto, conviene recordar los requisitos exigidos por la construccion

jurisprudencial de la Sala 3 del Tribunal Supremo — por todas STS 11/05/2004, STS

28/01/1956, STS 22/09/1986- , para que proceda la accion de enriquecimiento injusto:

A) Un enriquecimiento o aumento del patrimonio del constituido por cualquier

B)

C)

D)

E)

ventaja o atribucion patrimonial abocada a producir efectos definitivos.

El empobrecimiento de quien reclama o de aquel en cuyo nombre se reclama,

pecuniariamente apreciable, aunque entendido en su mas amplio sentido siempre

que no provenga directamente del comportamiento de quien lo sufre. Es de
especial relevancia aducir en este sentido lo fundamentado en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 1979: “que incluso en la hipotesis de
que la realizacion de una obra o servicio por un particular, en beneficio de la
Administracion, no cuente con una base paccionada, por elemental que sea (...)
lo procedente, ante la situacion factica irreversible, y los intereses subyacentes,
es configurar esta situacion juridicamente como cuasicontrato de gestion de
negocios en virtud de la cual la Administracion debe compensar al
cuasicontratista por el enriquecimiento que su actividad le haya
reportado,disponiendo éste de una actio in rem verso, fundada en el
enriquecimiento sin causa que se produciria, de no funcionar los debidos resortes

compensatorios .

La relacion causal entre el empobrecimiento y el enriquecimiento de forma que
éste sea el efecto de aquél. O, dicho en otros términos que al enriquecimiento siga

un correlativo empobrecimiento.

La falta de causa o justificacion del enriquecimiento y del correlativo

empobrecimiento.

Son aplicables al presente conforme a doctrina general de los 6rganos consultivos que

acuden a la figura del enriquecimiento injusto para fundamentar la indemnizacion del

contratista que de hecho presta el servicio tal y como queda reflejado por la Junta
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Consultiva de Contratacién Administrativa que sefiala en su informe 4/2016*: “Esta
teoria, de elaboracion jurisprudencial, como las STS de 9 de octubre de 2000 o de 1 de
marzo de 2004, exige el cumplimiento de los mismos requisitos previstos en la legislacion

civil™.

En este mismo sentido, expresamente pone de relieve MANUEL REBOLLO® lo
siguiente: “para poder aplicar en esos casos la doctrina del enriquecimiento injusto hace
falta un cierto consentimiento por parte de la Administracion o, al menos, su
conocimiento pasivo, y, ademas, que las obras suplementarias no solo sean utiles, sino
que resulten necesarias. Se trata de minimos mecanismos de cautela para evitar
actuaciones fraudulentas que, por sus consecuencias finalmente positivas para el

empresario, amparen la huida de los principios de legalidad y concurrencia’.

En definitiva, y como sefiala Jurisprudencia Mayor, que ahora se reproducira, en la STS

de 12 de diciembre de 2012 (ECLI:ES:TS:2012:8362):

“no es solo un principio general del derecho, que rige también en el derecho
administrativo, sino que ademds debe de considerarse como una accion propia y singular
del derecho administrativo, diferente de la que se ejercita en el ambito civil, precisamente
por las particularidades del ambito administrativo. Pero es que ademas, debe
significarse que son muchas las sentencias dictadas por este Tribunal sobre el posible
enriquecimiento injusto de la Administracion, la mayor parte producidas en el ambito de
la contratacion administrativa (STS de 21 de marzo de 1991, 18 de julio de 2003 , 10 de
noviembre de 2004 , 20 de julio de 2005 y 2 de octubre de 2006), en las que se parte de
actuaciones realizadas por un particular en beneficio de un interés general cuya atencion
corresponde a una Administracion publica, y su nucleo esencial esta representado por el
proposito de evitar que se produzca un injustificado desequilibrio patrimonial en

perjuicio de ese particular, supuestos que ademds exigen para asegurar los principios

4 Informe 4/2016 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa relativa a cuestiones
referentes a la duracion de un contrato de servicios y su prorroga, plazo de ejecucion y plazo de
duracion, retraso en la ejecucion del servicio por causas no imputables al contratista [Grupo 18].

15 falta
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de igualdad y libre concurrencia que rigen en la contratacion administrativa, que el
desequilibrio ha de estar constituido por prestaciones del particular que no se deban a
su propia iniciativa ni revelen una voluntad maliciosa del mismo, sino que tengan su
origen en hechos, dimanantes de la Administracion publica, que hayan generado
razonablemente en ese particular la creencia de que le incumbia un deber de

colaboracion con dicha Administracion”.

Es un hecho no controvertido que RESIMUN S.L. estuvo prestando el servicio de
Recogida y Tratamiento de Residuos Soélidos Urbanos en el municipio de Cuarte de
Huerva desde el dia 27 de febrero de 2007; y que desde el dia 15 de abril de 2018, hasta
el 31 de marzo de 2019, se realizd sin amparo contractual. Es claro que la orden de
continuidad del servicio se produjo de forma tacita, no permitida contractual y
legalmente, y provocada por causa imputable al Ayuntamiento consistente en la no
manifestacion expresa de prorrogar el contrato y en el retraso culpable de la aprobacion
del expediente de contratacion y formalizacion del mismo a nuevo concesionario o de

asuncion propia de los servicios. Es decir, que la situacion de patologia en la continuacion

de la prestacidbn se genera como consecuencia de la exclusiva vy manifiesta

responsabilidad del Ayuntamiento de Cuarte de Huerva. En dicho contexto, surgieron

prestaciones a favor de la Administracion sin la correspondiente cobertura contractual lo
que se puede reconducir a un supuesto de nulidad absoluta o de pleno derecho. Siendo
esto asi, el proveedor de la prestacion, RESIMUN S.L., incluso conociendo a normativa
de contratos no es el que tiene el dominio de la situacidon, que todavia corresponde al
Ayuntamiento, pero sigue realizando su actividad en aras de cubrir la gestion del servicio
con caracter esencial para la ciudadania. Una simple orden del Ayuntamiento para cesar
en su actividad hubiera sido suficiente. Pero no solo no vela por el estricto cumplimiento

de la legalidad, sino que es el generador de la situacion.

Cabe sefialar que hoy en dia, se prevén cauces legales previstos en la normativa
contractual para ciertos supuestos excepcionalisimos, recogidos en la actual ley vigente
en su articulo 29.4 que prevé la prorroga legal cuando a su vencimiento no se hubiera
formalizado todavia uno nuevo con el fin de garantizar la continuidad en la prestacion del

servicio esencial, siempre que este desajuste hubiera sido resultado de una serie de
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acontecimientos imprevisibles para el 6rgano de contratacion. Ademas de deber mediar
una serie de razones de interés publicos que justifiquen la no interrupcion de la prestacion,
debiendo cumplirse el limite temporal de nueve meses y siempre que el anuncio de

licitacion hubiera sido publicado tres meses antes de la finalizacion del anterior.

Como se puede observar, la prorroga ni siquiera podria razonarse con la legislacion actual,
ya que la administracion no cumpli6 con ninguna de sus obligaciones para la
formalizacion de una nueva licitacion contractual; a maxime no podria razonarse con la
anterior legislacion vigente y aplicable al contrato celebrado con el Ayuntamiento, que no
tenia en su redaccion ninguna de las anteriores indicaciones. La situacion que se describe

supone una ilegalidad que consigue poner en entredicho la integridad del sistema.

Al margen de dicha situacion de ilegalidad derivada de una causa de nulidad existente, el
hecho que se entrevé es que se han venido realizando una serie de prestaciones en favor
de una Administracion, el Ayuntamiento de Cuarte por indicacion tacita, a su satisfaccion

generando un enriquecimiento injusto a favor del mismo.

Para afrontar los casos en los que se enfrenta una contratacion irregular y sus
correspondientes consecuencias, se puede acudir a distintas vias, siendo estas la nulidad
contractual y el enriquecimiento injusto de la Administracion Publica. Sin embargo, para
el caso presente, la mas adecuada es la que se viene senalando, la aplicacion de la doctrina
del enriquecimiento injusto debido a que, como establece REBOLLO PUIG, se ha de
reconocer que la aplicacion de la teoria del enriquecimiento sin causa de la
Administracion antes que el régimen de la nulidad contractual garantiza mejor en muchos
casos la justicia de la solucion y hace mas simple la solucion juridica de los problemas

que surgen en este marco®.

16 M REBOLLO PUIG, 1995 El enriquecimiento injusto de la Administracién, Madrid. Marcial Pons. In
totum.
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De esta manera lo que se pretende no es tanto destruir los efectos de la nulidad del contrato
0 mas bien su inexistencia, si no, deshacer los enriquecimientos injustos que se han

generado.

Hecho que debe derivar en la siguiente consecuencia, la obligacion de parte del
Ayuntamiento de Cuarte de abonar efectivamente los servicios prestados teniendo en
cuenta la proscripcion del enriquecimiento injusto de las partes en el contrato, como tiene

declarada la constante Jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS de 1 de marzo de 2004).

Por tanto, debe dicha entidad compensar a la mercantil integramente por la totalidad de
los gastos en los que haya tenido que incurrir para asegurar la efectividad de la prestacion,
de forma que en aplicacion de la teoria del enriquecimiento injusto procederia en todo
caso la estimacion de dicha justa pretension efectuada, porque, de lo contrario, se estaria
produciendo un evidente empobrecimiento o detrimento patrimonial de la mercantil y el

consecuente beneficio o enriquecimiento del Ayuntamiento. .

A los efectos de la correcta retribucion de la mercantil durante la situacion que se origina
con la prolongacion de facto del servicio publico, los meses de abril de 2018 a marzo de

2019, es de plena aplicacion lo que dice la Junta Consultiva antes citada:

“....la situacion de continuidad del servicio imprevista en el momento de la licitacion
inicial y que solo es imputable a la entidad publica titular del servicio, el principio rector
de las relaciones entre las partes debe ser el de evitar el enriquecimiento injusto de la
Administracion a costa del concesionario como consecuencia de su deber de continuar

con la prestacion del servicio publico.

Por ello, la totalidad de los gastos que se generen en este nuevo periodo deben ser
adecuadamente compensados y la forma correcta de hacerlo es atendiendo a las
condiciones previstas en el contrato original (tales como reparacion de instalaciones por
obsolescencia, nuevos gastos derivados del incremento de prestaciones, etc.) Esto no

quiere decir, como hemos reiterado, que se siga cumpliendo el contrato primigenio, pues
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el mismo ya ha sido extinguido por el trascurso de su plazo mdximo, sino que la nueva
prestacion que se ejecuta extramuros del contrato es, no obstante, similar a la que se
amparaba en aquel, se origina en el contrato y debe cumplirse en la medida de lo posible

conforme a las previas estipulaciones de las partes.

De este modo, si por causas excepcionales, durante el periodo imprescindible para
paliar esa situacion excepcional, y atendiendo a la necesidad de garantizar la
continuidad en la prestacion del servicio, se justifica que se prolongue la prestacion del
contratista, éste deberd ser adecuadamente retribuido, especialmente en el supuesto de
que se altere el equilibrio economico en detrimento del contratista, el cual debera
restablecerse adecuadamente para subvenir a las necesidades que plantee la prestacion
del servicio en este periodo. Tal prestacion excede del contenido del riesgo y ventura
asumido por el contratista conforme al contrato ya extinguido y, por ello, es claro que no
tiene que soportar las consecuencias economicas de una situacion no imputable a él y

que va mas alla del contrato en los términos pactados”.

No es pertinente pues que la Administracion sefialada vaya en contra de sus actos propios
en las facturas aprobadas y abonadas anteriormente y consideren la modificacion
unilateral del programa de trabajo y la retribucion de 10 facturas aprobadas y de las que
cuestiona el informe inicialmente. El Ayuntamiento no se opuso a ninguna de las facturas
anteriores, por lo que, ahora oponerse al pago de los mismos supondria una quiebra de

los principios de buena fe y confianza legitima.

Asimismo, considero que no cabe descontar los servicios supuestamente no
realizados durante los 10 meses anteriores a cargo de la factura de un solo mes, sin
mediar previa declaracion de lesividad, sino que en cualquier caso, solamente cabria
intentar descontar los servicios supuestamente no prestados durante ese mes en

exclusivo.

Los servicios descontados en la factura de febrero de 2019 no son los propios del mes de

la factura sino que se corresponden en su mayor parte a los meses anteriores, cuyas
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facturas fueron cada una de ellas, aprobadas y abonadas sin ningtn tipo de reparo ni tacha
por el Ayuntamiento de Cuarte. Por eso, entiendo que la anulacioén de dichos actos que ha
realizado de plano el Ayuntamiento habria exigido una previa declaracion de lesividad y

la anulaciéon conforme a derecho de cada una de las facturas aprobadas afectadas.

Si bien es cierto que El pliego de clausulas administrativas en su clausula 43 dice: “e/
importe de las penalizaciones sera deducido de la primera factura que se extienda una
vez se confirme la imposicion de la misma "y ello permitiria que la penalizacién impuesta
de 1.000 euros pudiera ser deducida de la facturacion de febrero; pero los 45.145€ no son
una penalizacion, son una deduccién de servicios no ejecutados, no tienen caracter
indemnizatorio ni sancionador y por lo tanto no les es aplicable ese procedimiento de la

clausula 43 del pliego especifico para penalizaciones.

En consecuencia, la inica solucion conforme a derecho para la deduccién de servicios no
ejecutados es realizarla antes de aprobar la factura mensual correspondiente, pues una vez
aprobada y abonada constituye un acto valido cuya anulacion exige necesariamente la
previa declaracion de lesividad. Asi las cosas, y teniendo en consideracion que la factura
objeto de este procedimiento no es una factura de liquidacion del contrato sino que es la
factura ordinaria de los servicios prestado en el mes de febrero, parece claro que de la
misma unicamente se hubieran podido descontar los servicios no realizados en ese mes,
pero no los de meses anteriores. Otra cosa hubiera sido suspender el pago en aplicacion
de compensacion de deudas, lo que no era posible, ya que no habia deudas liquidadas y

firmes pendientes.

No cabe tampoco aplicar ninguna compensacion de deudas sin el oportuno procedimiento
y con vulneracion del Reglamento General de Recaudacion seglin la prohibicion recogida
en el art. 39.1 LCSP 2017 a la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas -LPACAP-, cuyo art. 47.1.e)

sefala que:
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“ son nulos de pleno derecho los actos dictados prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas

esenciales para la formacion de la voluntad de los organos colegiados ™.

A mas a mas, se extrae de la documental aportada que la mercantil venia realizando
servicios sin cobrar, servicios no cobrados como la de recogida de tres islas de
contenedores soterrados y que segun peritaje del ingeniero de caminos canales y puertos,
asciende a una cifra entre 6.690 y 13.381€. El segundo de los servicios prestados es el de
recogida de contenedores de papel-carton que pasé de 38 contenedores inicialmente a 74
contenedores. Lo que supone un coste de 5.746,24€ no facturados, segiin concluye el
perito, pagina 9 del informe. Por ultimo, en relacion al servicio de envases, igualmente se
ha ampliado considerablemente el nimero de contenedores respecto de los previstos en
el contrato en, al menos un 5%, lo que también supondria una cantidad pendiente de

facturacion de 2.193,51€ (pagina 10 del informe).

Por tanto, al llegar a entender que se puede descontar a la mercantil cantidad por ese
inutil servicio de recogida en el 6° dia de la zona Industrial, conllevaria reconocer el

derecho al reequilibrio econOmico entre las partes para evitar el enriquecimiento injusto

del Ayuntamiento.

Conforme a lo expuesto queda acreditado que no procede efectuar deduccion alguna
en la factura objeto del acto de recurso al haberse producido una compensacion de

servicios que excede en mucho el valor de los descontados.

QUINTO.- Analisis de las alternativas de la mercantil y el procedimiento a seguir
para impugnar las meritadas resoluciones y su viabilidad juridica, incluyendo la
facultad juridica de incluir en el recurso nuevos argumentos no incluidos en el
escrito de alegaciones presentado por la mercantil en via administrativa (causa de

inadmisibilidad recurso contencioso administrativo).
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PROCEDIMIENTO: Para proceder a la impugnacion de las meritadas resoluciones
administrativas se acudiria a la via contencioso-administrativa (una vez agotada la via
administrativa) a través de la interposicion de recurso contencioso-administrativo contra
ambas. Procede la acumulacion de pretensiones referidas a diferentes actos de la misma
Mancomunidad, toda vez que el acuerdo del Ayuntamiento de 10 de junio de 2019
confirma y reproduce la resolucion dictada por la presidencia el dia 30 de abril de 2019
en lo relativo a la deduccion en la facturacion de los servicios supuestamente no prestados
(no recogida de los poligonos industriales los sdbados en el 6° dia de la semana), en el
servido de recogida y transporte de fracciones de Residuos So6lidos Urbanos de Cuarte de
Huerva. A més a mas, los anteriores pronunciamientos parten del mismo informe de los
Servicios Técnicos (propuesta-informe sobre la imposicion de penalizaciones y
deduccion de servicios contratados no ejecutados) de fecha de 29 de abril de 2019 que es

fundamento y motivacion de ambas resoluciones.

Se cumplen, por tanto, los requisitos exigidos en el art. 34 L.JCA, para proceder a la

acumulacidn interesada.

La mercantil estd legitimada para actuar ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo en virtud a lo dispuesto en el articulo 1917 de su Ley Jurisdiccional, siendo

considerada como persona fisica que ostenta un derecho o interés legitimo.

El Ayuntamiento de Cuarte, a su vez, ostenta legitimacion para ser parte demandada en

el recurso por cuanto asi lo estipula el articulo 21. a) del mismo cuerpo legal:

1. Se considera parte demandada:

a) Las Administraciones publicas o cualesquiera de los organos mencionados en el

articulo 1.3 contra cuya actividad se dirija el recurso”.

7 Articulo 19. Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.
1.Estan legitimados ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo:a) Las personas fisicas o
Jjuridicas que ostenten un derecho o interés legitimo.
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La mercantil deberd, en sus actuaciones ante el Juzgado de lo contencioso-administrativo

conferir su representacion a un Procurador y ser asistido por Abogado (art.23 LICA).

El meritado recurso se deberd interponer contra las resoluciones precitadas a lo largo del
contenido del presente dictamen, siendo actividad administrativa impugnable en virtud al

art. 25.1. LJCA:

1. El recurso contencioso-administrativo es admisible en relacion con las disposiciones de cardcter

general y con los actos expresos y presuntos de la Administracion publica que pongan fin a la via

administrativa, ya sean definitivos o de tramite, si estos ultimos deciden directa o indirectamente el
fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefension o

perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos’”.

Se debera aducir la pretension de declaracion de dichas resoluciones como contrarias a
derecho y su consecuente anulacion. Asimismo, debera pretender el reconocimiento de

una situacion juridica individualizada. (art. 31 y 32 LIJCA).

Se debera tramitar por el cauce del procedimiento ordinario habida cuenta de que las

pretensiones en el mismo ejercitadas exceden de 30000€.

La cuantia que se fije deberd ser el valor econémico de la pretension objeto del mismo,
por lo que, en cumplimiento del tramite previsto en el art. 40 y el 41 de la vigente Ley
Jurisdiccional, es manifiesto que la cuantia serd de 46.145,10€, resultantes de la suma de

cada una de las pretensiones ejercitadas (45.145,10€ + 1000€).

El procedimiento deberd iniciarse con la interposicion de un escrito reducido en el que
se citaran los actos constitutivos de via de hecho que se impugnen y se solicitara que se

tenga por interpuesto. Deberd ir acompanado de la documentacion sefialada en el art. 45:
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(@) El documento que acredite la representacion del compareciente, salvo si figurase
unido a las actuaciones de otro recurso pendiente ante el mismo Juzgado o
Tribunal, en cuyo caso podra solicitarse que se expida certificacion para su union

a los autos.

(b) El documento o documentos que acrediten la legitimacion del actor cuando la

ostente por habérsela transmitido otro por herencia o por cualquier otro titulo.

(c) La copia o traslado de la disposicion o del acto expreso que se recurra, o
indicacion del expediente en que haya recaido el acto o el periddico oficial en que
la disposicion se haya publicado. Si el objeto del recurso fuera la inactividad de
la Administracion o una via de hecho, se mencionara el 6rgano o dependencia al
que se atribuya una u otra, en su caso, el expediente en que tuvieran origen, o
cualesquiera otros datos que sirvan para identificar suficientemente el objeto del

recurso.

(d) El documento o documentos que acrediten el cumplimiento de los requisitos
exigidos para entablar acciones las personas juridicas con arreglo a las normas o
estatutos que les sean de aplicacion, salvo que se hubieran incorporado o insertado
en lo pertinente dentro del cuerpo del documento mencionado en la letra a) de este

mismo apartado.

A continuacion, el LAJ examinara de oficio la validez de dicha comparecencia, tan pronto
como la misma se haya practicado, si se estimase la concurrencia de todos los requisitos

necesarios para su admisibilidad a tramite se pronunciara en dicho sentido.

Si con el escrito de interposicion no se llegaran a acompaiar los documentos expresados
en el apartado anterior o los presentados fueran incompletos y, en general, siempre que el
Secretario judicial estimase que no concurren los requisitos exigidos por esta Ley para la
validez de la comparecencia, se procederia a requerir inmediatamente la subsanacion de
los mismos, sefialando un plazo de diez dias para que el recurrente pudiera llevarla a
efecto y, si no lo hiciere, el Juez o Tribunal se pronunciaria sobre el archivo de las

actuaciones.
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La interposicion debera realizarse en cumplimiento del plazo previsto en el articulo 46
para dicha actuacion, es decir en los 2 meses contados desde el dia siguiente al de

notificacion del acto impugnable.

En el mismo se vendria a exponer de forma ordenada los antecedentes facticos y se

incluirian de forma fundamentada los siguientes argumentos juridicos:

I.- El contrato administrativo quedo extinguido el 15 de abril de 2018, antes de los
hechos a los que se refiere las resoluciones que se impugnan. Régimen juridico de
aplicacion. No estando en vigor ningun contrato en los periodos en los que se impone

penalidades contractuales a la mercantil.

I1.- Las penalidades contractuales son nulas de pleno derecho, no hay contrato y en

consecuencia no hay incumplimientos. El informe-propuesta esta viciado de nulidad.

III.- Injusta deduccion de cantidades en la factura de febrero de 2019.
Enriquecimiento injusto de la Administracion. Nula revocacion de oficio de las

facturas de abril de 2018 a enero de 2019.

IV.- Que la técnico D* Ramirez, deberia haberse inhibido y carece de la condicion
de funcionaria de carrera y titulacion adecuada (para el caso de que se reunan
suficientes pruebas hasta el dia de interposicion del recurso, que en este momento

no existen).

Procedimiento en el que se suplique al Juzgado que se acuerde la nulidad de las
resoluciones emitidas por el Ayuntamiento de Cuarte de 30 de abril de 2019 y de 10 de
junio de 2019, por considerarse contrarias de derecho; y se declare situacion juridica
individualizada el derecho de la mercantil al cobro integro de las facturas retenidas sin
descontar de las mismas cuantia alguna. Subsidiariamente, solicitaria que se dicte

sentencia por la que se acuerde, en su caso, descontar de dichas facturas, inicamente la
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cantidad de correspondiente por los 9 sabados no recogidos en ese mes y en el de marzo

de 2019.

Proponiendo la siguiente prueba procesal para defender sus pretensiones:

I.- Documental publica.- Consistente en que se tengan por reproducidos todos los

documentos que conforman el expediente administrativo que obra unido a autos.

I1.- Documental.- Dando valor y eficacia probatorios a los documentos aportados durante
la fase administrativa, y que constan incorporados en el expediente administrativo obrante
en Autos, y a los documentos aportados junto al correspondiente escrito de demanda que

se sefialan a continuacion:
* Contrato.
* Pliegos de cldusulas administrativas particulares.
» Pliego de prescripciones técnicas.
* Precios unitarios de la oferta.
* Solicitud prorroga 18/11/2016 presentada por la mercantil.
* Acuerdo del Ayuntamiento de Cuarte de prorroga de 21/11/2016.
* Solicitud de prérroga de 25/10/2017 presentada por la mercantil.
* Facturas de los servicios de marzo 2017 a marzo 2019.
* Acta de la Ayuntamiento de Cuarte de 26/03/2018.

* Dictamen Junta Consultiva de Contratacion del Estado 31/17

I11.-Peticiones de informes complementarios al Ayuntamiento de Cuarte de Huerva,

a través del Juzgado:

- Se solicita a la demandada Copia, si la hay, de cuantos requerimientos escritos se
hubieren realizado a mi representada en relacion con los servicios descontados en

la factura de febrero de 2019.

- Se solicita Informe de situacion laboral de la Sra. Ramirez, indicando grado y

nivel con arreglo al EBEP y su fecha de incorporacion al Ayuntamiento de Cuarte.
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IV.- Testifical: Don JUAN CARLOS FUENTES, responsable del contrato de
RESIMUN, SL.

V.- Mas Prueba.- Consistente en la ampliacion de los medios probatorios ya propuestos

en este.

-En lo relativo a la causa de inadmisibilidad del recurso contencioso administrativo.
Este punto se afiade, porque en vista de las alegaciones presentadas por la mercantil
en via administrativa, se prevé que sea alegado por parte de la Administracion en el

ambito del procedimiento to contencioso-administrativo.

Es cierto que la mercantil, falta de asesoramiento juridico especializado, en ningun
momento negd en via administrativa, la existencia de contrato durante esta segunda
prorroga, y que es posible que, de contrario, en el procedimiento planteado en via
administrativa, se alegue causa de inadmisibilidad por incluir en este alegaciones distintas

y complementarias a las aducidas dentro de la via administrativa.

No obstante cabe sefialar, que conforme a la jurisprudencia, la pretension expuesta en la
via administrativa no puede ser esencialmente distinta de la formulada en la via
jurisdiccional y si bien pueden en el escrito de demanda alegarse en justificacion de las
pretensiones cuantos motivos procedan, aunque no se hayan alegado anteriormente en la
via administrativa, ello ha de entenderse en sus justos términos, es decir, en el sentido de
poder alegarse nuevas razones o argumentos para fundamentar las pretensiones, pero no
en el de suscitarse cuestiones nuevas, las que consisten en la falta de previo
enjuiciamiento administrativo de la cuestion, que opera como antesala de su posterior
enjuiciamiento jurisdiccional como requisito indispensable para el posterior actuar de la
jurisdiccion (EL DERECHO, EDJ 2007/233392, TS Sala 3%, sec. 7%, S 30-11-2007, rec.
64/2004. Pte: Gonzalez Rivas, Juan José).
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En el caso que nos ocupa, si se analiza la reclamacion formulada por la ahora recurrente
en via administrativa y el suplico de la demanda rectora de dicho proceso, no se
apreciarian diferencias de una minima relevancia. Se trata de un argumento que se plantea
que no modifica la pretension principal, que es al igual que en las alegaciones en via
administrativa, la declaracion de las resoluciones como nulas y la aplicacion de la teoria

del enriquecimiento injusto de la Administracion.

VI. CONCLUSIONES

PRIMERQO.- La segunda prorroga debe ser declarada nula debido a la inactividad de la
Administracion en el momento de resolver sobre la segunda solicitud de prérroga
presentada por la mercantil de forma legitima. Asi la Administracion se convierte en la
generadora de una situacion de hecho que obliga a la mercantil a continuar con la
prestacion de gestion de servicio publico de forma forzosa y sin amparo contractual, al
estar la prérroga tacita prohibida legal y contractualmente para este tipo de contratos. Esto
hace que, desde la fecha en la que finaliza la primera prorroga, la segunda no se realice
de forma correcta y que, en consecuencia, el contrato quede extinto; forzando la nulidad

de las resoluciones administrativas dictadas con posterioridad a dicha fecha.

SEGUNDO.- Fuera de vigencia el contrato desde el 15 de abril de 2018, cualquier
supuesto incumplimiento alegado por la Administracion no tiene base contractual, por lo
que procede instar recurso contencioso contra ambas resoluciones administrativas que
imponen penalidades a la mercantil. La mercantil, desde dicha fecha, hasta abril de 2019,
venia prestando sus servicios sin amparo contractual, no desplegando el mismo efectos,
tampoco lo producen sus clausulas, sobre todo las dedicadas a los términos de
cumplimiento de este, y a las penalizaciones asociadas a un cumplimiento deficiente,

forzando asi la nulidad de las resoluciones dictadas en ese sentido.

TERCERO.- Con relacion al fondo real del asunto, queda mas que acreditado que no se
han producido incumplimientos por la mercantil recurrente en la prestacion del servicio

que justifiquen el descuento realizado y la imposicion de las penalidades.
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Los incumplimientos alegados por la administracion se refieren todos y cada uno de ellos
a los ajustes realizados con el consentimiento pleno de la administracion, y, por tanto, no
caben las resoluciones dictadas. La mercantil llevaba realizando ya 12 afios el mismo
programa de trabajo sin reparo alguno ni orden de cambio por parte del Ayuntamiento de
Cuarte de Huerva, por lo que, cualquier pretension de que los ajustes fueron realizados
de forma unilateral y desconocida por la administracion, debe ser completamente

desestimada.

CUARTO.- Se emite informe de viabilidad positivo en relacion a la pretension sobre el
vicio de nulidad que concurre en el informe propuesta emitido por la Sra. Ramirez por
mediar causa de inhibicion al carecer la misma de condicion de funcionaria de carrera, y
de titulacion adecuada requeridas por el Ayuntamiento en acta que emite el 26 de marzo

de 2018.

Si bien es cierto lo anterior, en respuesta a otra cuestion planteada por la mercantil, es mi
opinidn profesional que he argumentado en el correspondiente fundamento de derecho,
que no es sostenible dentro del procedimiento contencioso administrativo, (al menos no
con la prueba aportada para la realizacion de este dictamen), la pretension de que la
funcionaria incurrié ademas en una causa de abstencion del art. 23 de la Ley 40/2015, por
mantener una relacion de enemistad con la mercantil. En vista de la jurisprudencia en la
materia, la prueba es insuficiente en este sentido; no obstante, si se pudiera recopilar
hasta la fecha de interposicion del recurso, nuevos medios probatorios de mayor

fuerza, se podria incluir como uno de los fundamentos juridicos del mismo.

QUINTO.- TEORIA DEL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO.- En base a esta teoria
se genera el derecho a que la mercantil vea retribuidos todos sus servicios de forma real
y eficaz sin que la administracion pueda, a través de su actuacion fraudulenta, negarle la

misma provocando un enriquecimiento injusto a su favor.
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Hecho que debe derivar en la siguiente consecuencia, la obligacion de parte del
Ayuntamiento de Cuarte de abonar efectivamente los servicios prestados teniendo en
cuenta la proscripcion del enriquecimiento injusto de las partes en el contrato, como tiene
declarada la constante Jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS de 9 de octubre de 2000
y de 1 de marzo de 2004).

Por tanto, debe dicha entidad compensar a la mercantil integramente por la totalidad de
los gastos en los que haya tenido que incurrir para asegurar la efectividad de la prestacion,
de forma que, en aplicacion de la teoria del enriquecimiento injusto procederia en todo
caso la estimacion de dicha justa pretension efectuada, porque, de lo contrario, se estaria
produciendo un evidente empobrecimiento o detrimento patrimonial de la mercantil y el

consecuente beneficio o enriquecimiento del Ayuntamiento.

SEXTO.- ALTERNATIVAS DE LA MERCANTIL.- A tenor de todo lo expuesto en el
dictamen, es mi consejo profesional, la interposicion de un recurso contencioso
administrativo contra ambas resoluciones, de fecha de 30 de abril de 2019 y contra la
resolucion de 10 de junio de 2019, que imponen penalidades por supuesto incumplimiento

de la mercantil con deduccion a cargo de una de las facturas emitidas por la misma.

En el suplico solicitaria al Juzgado que se acuerde la nulidad de las resoluciones por ser
contrarias a Derecho y que se declare como situacion juridica individualizada el derecho
a la recurrente al cobro integro de la factura n® 0000123456789 relativa al mes de febrero

sin descontar de la misma cuantia alguna.

Subsidiariamente, solicitaria que se dictara sentencia por que se acuerde descontar de la
factura Gnicamente la cantidad de 1719 euros por los 9 sdbados no recogidos en ese mes
y en el mes de marzo de 2019. Ya que la penalizacion por los sabados no recogidos en el
ultimo afio, que es lo que se pretende hacer, no es posible sin instar previamente el
procedimiento declarativo de lesividad debido a que las restantes 10 facturas ya fueron
aceptadas y abonadas por parte de la administracion, que no puede ir en contra de sus

propios actos sin seguir el procedimiento adecuado.
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