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El Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de..., mediante escrito de fecha de 19
de marzo de 2013, registrado de entrada en esta Diputacidon Provincial el dia 21 de
marzo del mismo afio, solicita a este Departamento de Asistencia Técnica a Municipios
informe juridico en relacién con la vigencia o no de los contratos suscritos entre el

Ayuntamiento y la empresa...

A tales efectos, la primera autoridad municipal nos anuncia la remision de la

siguiente documentacion:

- Documento 1: Informe de Secretaria e Intervencién de 18 de enero de 2013.
- Documento 2: Informe de Secretaria de 18 de febrero de 2013.

- Documento 3: Informe de Secretaria de 11 de marzo de 2013.

- Documento 4: Certificado n® 88/2013.

- Documento 5: Certificado n® 89/2013.

- Documento 6: Certificado n® 90/2013.

ANTECEDENTES

De acuerdo con los datos facilitados en los tres primeros documentos que se
adjuntan, los contratos sobre cuya vigencia nos consulta el Alcalde-Presidente del
Ayuntamiento de..., se refieren a sendos contratos de servicios suscritos por el
Ayuntamiento con la empresa..., con fecha 1 de febrero de 2000, que tienen por objeto
el servicio de limpieza del viario publico, uno de ellos y el servicio de limpieza

de edificios municipales, el otro.

Ambos contratos finalizaban el 31 de diciembre de 2003, si bien en la clausula II,
se establecia que la duracion del contrato seria de cuatro afios, pudiéndose modificar y
prorrogar por mutua acuerdo de las partes (Pagina 1 del Informe de Secretaria de 11 de
marzo de 2013).
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Después de diversas y variadas vicisitudes, en forma de modificaciones,
revisiones de precios, etc., que quedan fielmente reflejadas en los antecedentes de los
Informes recogidos como documentos 1, 2 y 3, que damos aqui por reproducidos, este
Departamento, a peticion del Alcalde-Presidente del Ayuntamiento, con fecha 10 de
diciembre de 2009, emitié informe sobre los mismos, a cuyas conclusiones ahora nos

remitimos, con la matizacion que luego diremos.

Actualmente los mencionados contratos continlan desplegando sus efectos a
través de la Sociedad Andnima Mixta denominada..., constituida inicialmente por un
plazo de 50 afos, entre el Ayuntamiento y la empresa adjudicataria, con fecha 29 de
junio de 2001, que se subroga en todos los derechos y obligaciones de la empresa..., y
en la que el Ayuntamiento toma en un primer momento el 30% del capital, para
terminar siendo propietario del 96% del mismo, en virtud del acuerdo transaccional
entre..., (...) y el propio Ayuntamiento, aprobado por el Pleno corporativo el 22-12-2011,
no obstante lo cual, la intervencidon municipal, desde noviembre de 2009, ha venido
informando desfavorablemente con Nota de Reparo la aprobacion de las facturas

presentadas por..., por dos motivos:

1. No consta la ampliacién de las garantias en la contabilidad municipal.
2. El contrato ha finalizado y se ha de proceder a nueva licitacion de contratos

de servicios.

En esta situacion, el Sr. Alcalde solicita informe a este Departamento en relacion

con la vigencia o no de los contratos suscritos entre el Ayuntamiento y la empresa...

Asi pues, a la vista de cuantos antecedentes han quedado expuestos, y una vez
consultada la legislaciéon que consideramos de aplicacion al caso, y que después

diremos, se procede a emitir el siguiente,

INFORME
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Primero.- Antes de entrar a analizar el fondo del asunto, y teniendo en cuenta
que la normativa reguladora de la contratacion administrativa ha sufrido durante los
Ultimos afos variadas y continuas modificaciones, debemos determinar en primer lugar
la normativa especifica por la que han de regirse los contratos en cuestién, y aqui
estamos de acuerdo con la Secretaria municipal (pagina 20 de su informe de 11-03-
2013), en que esta debe ser la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas (en adelante LCAP), por cuanto la Disposicion Transitoria
Primera del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, (TRLCAP),
establece que "los expedientes de contratacion iniciados y los contratos adjudicados con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, se regiran
por la normativa anterior. A estos efectos, se entenderd que los expedientes de
contratacion han sido iniciados si se hubiera publicado la correspondiente convocatoria
de adjudicacion del contrato” siendo asi que la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, por la
gque se modifica la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas, (BOE nuim. 311, de 29-12-99), de acuerdo con su Disposicion final Unica, entrd
en vigor el 29-03-2000, a los tres meses de su publicacion en el Boletin Oficial del
Estado, y por tanto con fecha posterior a la firma de los contratos en cuestién que se
llevd a cabo con fecha 1 de febrero de 2000, disponiendo ademas la propia Ley
53/1999, en su Disposicion transitoria Unica que "fos expedientes de contratacion
iniciados y los contratos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la

presente Ley se regiran por la normativa anterior”.

Sentado lo anterior, procede determinar ahora el tipo de contratos de que se
trata, a la luz de la legislacion vigente en el momento en que se suscribieron, y, aunque
no se remite copia de aquellos y de los pliegos de clausulas administrativas que rigen los
mismos, de los documentos aportados, se desprende claramente que los contratos que
originariamente se suscribieron entre el Ayuntamiento y la primitiva empresa

adjudicataria, en cuyas obligaciones y derechos se subrogd después la empresa..., eran
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sendos contratos de servicios que tenian por objeto el servicio de limpieza de

edificios municipales y el servicio de limpieza del viario publico, respectivamente.

El Ayuntamiento, de acuerdo con lo dispuesto en el Art. 155 de la LCAP, podia
haber convocado un concurso para la adjudicacion de la gestién del servicio publico de
limpieza viaria, por ser este un servicio de competencia municipal, conforme al Art.
26.1.2) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local
(LBRL), pero lo cierto es que, conforme a los documentos que se adjuntan al escrito de
consulta, no lo hizo asi, y la preparacion y adjudicacién de ambos contratos parece que
se hizo al amparo del Art. 197 y siguientes de la LCAP, como simples contratos de
servicios, que podian estar perfectamente incluidos en las categorias 14 y 16 del Art.
207 de la LCAP. Sin que, por otra parte, la constitucion de la Sociedad Anénima Mixta
denominada..., para la prestacidon del servicio, de la que el Ayuntamiento ostenta en la
actualidad el 96% de su capital social, pueda suponer un cambio en la naturaleza
juridica de los contratos en cuestion, ya que tal modificacion excederia, a nuestro juicio,
del llamado “ius variandi” de que goza la administracion conforme al Art. 60 de la
LCAP, o del Art. 59 del TRLCAP, que era la norma vigente el 29-06-2001, fecha en que
se constituyd formalmente..., porque supondria, no una modificaciéon de los contratos de
servicios existentes, sino su novacion o conversion en otros nuevos de distinta
naturaleza y régimen juridico, y muy especialmente, en cuanto al fondo del informe
interesa, a su duracidn y prorrogas, por lo que tal novacion contractual, respecto del
contrato de limpieza de edificios municipales, es simplemente imposible juridicamente
hablando, por no tratarse de un servicio publico municipal de los contemplados en el
Art. 26 de la LBRL, y respecto del contrato de limpieza del viario publico, infringiria los
principios de publicidad, concurrencia, igualdad y no discriminacion consagrados en el
Art. 11 de la LCAP, y en el mismo articulo del TRLCAP, puesto que tal novacién
contractual deberia haber sido objeto de un nuevo proceso licitatorio publico y
adjudicado conforme a la normativa especifica del mismo, sin sustraer tal posibilidad a

los nuevos licitadores que pudieran haber estado interesados en su adjudicacion.
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La falta de esta informacién que ahora si se nos remite, respecto a la verdadera
naturaleza juridica de los contratos suscritos originariamente, sin duda fue la causa,
como apunta la secretaria municipal en su informe de 11-03-2013, de que en el anterior
informe de este Departamento se considerase el contrato de limpieza viaria como
contrato de servicios publicos, llegando en consecuencia a una conclusidon distinta,

siendo esta la matizacidon a que nos referiamos al principio sobre ese informe.

Segundo.- Respecto a la duracidon y posibles prérrogas de los mencionados
contratos, el Art. 199 de LCAP, en su redaccion original, vigente en el momento de la
firma de aquellos, dispone que "los contratos de consultoria y asistencia y los de
servicios no podran tener un plazo de vigencia superior a cuatro anos con las
condiciones y limites establecidos en las respectivas normas presupuestarias de las
Administraciones Publicas, si bien podré preverse en el mismo contrato su modificacion
y su prorroga por mutuo acuerdo de las partes antes de la finalizacion de aquél, sin que
la duracion total de contrato incluidas las prorrogas, pueda exceder de seis afos”, por lo
que entendemos que el plazo de duracidn de cuatro anos fijado en la clausula II del
contrato era perfectamente valido, pudiéndose haber prorrogado por dos afios mas

hasta completar los seis legalmente establecidos.

En vez de hacerlo asi, por acuerdo de la Comision de Gobierno de 16-12-2003,
se prorrogan ambos contratos por un periodo de cuatro afios a partir del 01-01-2004.
Acuerdo, que recurrido por la empresa..., es modificado por acuerdo del Pleno
corporativo de fecha 26-04-2004, estableciéndose un plazo de duracion de los contratos,
todavia mayor, de 25 afos, pero, visto que los plazos de amortizacion son de 8 aios, se
deja a la Corporacion el margen de revisar dichos contratos cada ocho afios, a efectos
de que se pueda decidir por las futuras corporaciones si se continlia o no con la gestién
de...

Pues bien, creemos que es en este momento cuando se produce la conversion o

novacion contractual que, a nuestro juicio, excede del llamado "fus variandi” de que
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goza la administracion, porque lejos de poder ser considerada como una modificacién
contractual, realizada ademas via prorroga de los contratos originarios, estariamos mas
bien en presencia de un nuevo contrato, ya que dicho plazo de 25 afos solo esta
contemplado en el Art. 158.b) de la LCAP, o en Art. 157.b) del TRLCAP, para el contrato
de gestidon de servicios publicos, y este no podia llevarse a cabo sin la convocatoria

publica de una nueva licitacion.

Razones todas ellas que nos llevarian a afirmar que subsiste, desde entonces y
de forma latente, una causa de nulidad de los contratos en cuestion, andmalamente
prorrogados y convertidos por este mismo hecho en otros nuevos y distintos
prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido,
(licitacién publica del nuevo contrato de gestion de servicios publicos), e incurriendo,
por tanto, en la causa de nulidad de pleno derecho contemplada en el Art. 62.1.€) de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun (LRIPAC), al que se remite el Art. 63.a) de la

LCAP, y también el 62.a) del TRLCAP, vigente en el momento de la modificacion.

Tercero.- Como ya se decia en el anterior informe de este Departamento, no se
juzgan los motivos, ni se entra en las causas Ultimas de la actuacién municipal, porque
de todos es sabido que, con frecuencia, las entidades locales carecen de los medios
suficientes para ejercer el poder que la ley les confiere sobre los contratistas, y que a
menudo las relaciones de poder se invierten en favor de estos Ultimos, produciéndose lo
que se ha venido en denominar /a captura del regulador por parte de los contratistas y
concesionarios de obras y servicios publicos, pero, llegados a este punto, creemos
necesario plantear la forma de resolver de una vez por todas la irregular situacion
contractual, que de facto viene manteniéndose entre el Ayuntamiento de... y la
empresa..., Y que puede adolecer, como acabamos de decir, de nulidad de pleno

derecho.
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El procedimiento a seguir podria ser, en primer lugar, la revisidon de oficio y dejar
sin efecto los actos municipales incursos en posible nulidad, revision que puede
producirse en cualquier momento, de acuerdo con lo dispuesto en el Art. 102.1 LRIPAC,
al que se remite el Art. 65 de la LCAP (actualmente el Art. 34 del TRLCSP), el cual
establece que ‘"las Administraciones publicas, en cualquier momento, por iniciativa
propia o a solicitud de interesado, y previo dictamen favorable del Consejo de Estado u
organo consultivo equivalente de la Comunidad Autonoma, si lo hubiere, declararén de
oficio la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via administrativa

0 que no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos previstos en el articulo 62.1.”

Por tanto, previamente a la adopcidon del respectivo acuerdo de nulidad, es
preciso un dictamen favorable del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha, cuya
regulacion se recoge en la Ley 11/2003, de 25-9-2003, del Gobierno y del Consejo
Consultivo de Castilla-La Mancha. El acuerdo habra de establecer la indemnizacion que
corresponderia dar a la empresa contratista, (y aqui creemos acertada la afirmacion que
sobre la cuestionable buena fe de la empresa se hacia en el anterior informe de este
Departamento, y que podria tenerse en cuenta a la hora de fijar la indemnizacién), en
aplicacion de la responsabilidad patrimonial de la Administracién por el funcionamiento
de los servicios publicos, a que hacen referencia los Arts. 139 y ss. LRIPAC., y habra de
adoptarse con sujecién al ambito competencial establecido en el Art. 34.3 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 (TRLCSP).

En cuanto a los efectos de la declaracion de nulidad, el Art. 66 de la LCAP
(actualmente el Art. 35 del TRLCSP), establece que el contrato entrara en fase de
liquidacion, debiendo restituirse las partes reciprocamente las cosas que hubiesen
recibido en virtud del mismo y si esto no fuese posible se devolvera su valor. La parte
que resulte culpable debera indemnizar a la contraria de los dafios y perjuicios que haya

sufrido.
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También es de resaltar que conforme a este precepto, si la declaraciéon
administrativa de nulidad de un contrato produjese un grave trastorno al servicio

publico, podra disponerse en el mismo acuerdo la continuacion de los efectos de aquél y

bajo sus mismas clausulas, hasta que se adopten las medidas urgentes para evitar el

perjuicio.

Finalmente (aunque en realidad debe contemplarse antes que la propia revision
de oficio), existe otra posible solucién al problema existente, que sin duda es mejor y
menos gravosa para las partes. Se trata de la resolucion de mutuo acuerdo entre la
Administracion y el contratista, contemplada en el Art. 112.c) LCAP, [Art. 223.c) del
TRLCSP], aplicable a los contratos en general, que, ademas del consentimiento de las
partes, necesita dos presupuestos legalmente establecidos: que no concurra otra causa
de resolucion imputable al contratista y que razones de interés publico hagan
innecesaria o inconveniente la permanencia del contrato, conforme establece el Art.
113.4 de la LCAP, (Art. 224.4 TRLCSP).

Esa seria la Unica causa posible, de las enumeradas en el Art. 214 de la LCAP,
(Art. 308 TRLCSP), precepto especificamente referido a la resolucion de los contratos de
servicios de la Administracion Publica, y en el presente caso, teniendo en cuenta que el
Ayuntamiento posee el 96% del capital de la empresa adjudicataria..., creemos no
entranaria mayor inconveniente dicho acuerdo, aunque si se quieren evitar del todo las
posibles interferencias del socio minoritario, (reclamaciones, recursos, etc.), bien podria
el Ayuntamiento comprar previamente al acuerdo de resolucion, el 4% restante del
capital social, convirtiéndose asi en socio Unico de..., lo que le habilitaria, al mismo
tiempo, para encargar a ésta la prestacion de los referidos servicios mediante la figura

de la encomienda de gestion.

En cuanto a los efectos de la resolucion de mutuo acuerdo, la normativa
establece que los derechos de las partes se acomodaran a lo validamente estipulado
entre la Administracion y el contratista, (Art. 114.2 de la LCAP) y (Art. 225.1 del
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TRLCSP), y que en todo caso, el acuerdo de resolucion contendra pronunciamiento
expreso acerca de la procedencia o no de la pérdida, devolucion o cancelacion de la
garantia constituida, (Art. 114.5 de la LCAP) y (Art. 225.4 del TRLCSP). Es evidente que
en este acuerdo de resolucidn también se puede y ademas se debe disponer lo
necesario para la continuacion de los efectos del contrato y bajo sus mismas clausulas,
hasta que se adopten las medidas necesarias que eviten un perjuicio grave en la

prestacion del servicio.
Conclusiones: Las que se derivan de las anteriores consideraciones.

Es cuanto tengo el honor de informar, a los simples efectos de que se conozca la
opinién juridica de este Departamento, que someto a otra en derecho mejor fundada,
no supliendo en ningln caso a otros informes que se hayan podido solicitar o que

preceptivamente se deban emitir para la valida adopcién de los oportunos acuerdos.

Toledo, 10 de abril de 2013



