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Dictamen n°: 271/19

Consulta: Alcalde de Madrid

Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 20.06.19

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad en su sesion de 20 de
junio de 2019, sobre la consulta formulada por la alcaldesa de Madrid a
través del vicepresidente, consejero de Presidencia y portavoz del
Gobierno al amparo del articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de 28 de diciembre,
en relacion con el expediente de interpretacion del contrato de
“Construccion, puesta en marcha y explotacion de una planta de reciclaje

de residuos sélidos urbanos con incineracion”.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Mediante solicitud que ha tenido entrada en la Comision
Juridica Asesora el 27 de mayo de 2019, la alcaldesa de Madrid ha
solicitado dictamen preceptivo de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid sobre la interpretacion del contrato de
“Construccion, puesta en marcha y explotacion de una planta de reciclaje
de residuos sodlidos wurbanos con incineracion” (n° de expediente
131/98/00630, en adelante, “el Contrato”). En dicha fecha ha comenzado
el computo del plazo para la emision del dictamen de acuerdo con lo

dispuesto en el articulo 23.1 del Reglamento de Organizacion y

Gran Via, 6, 3 planta
28013 Madrid
Teléfono: 91 720 94 60



Funcionamiento de la Comision Juridica Asesora, aprobado por Decreto
5/2016, de 19 de enero, del Consejo de Gobierno.

La ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos, al letrado
vocal D. Tomas Navalpotro Ballesteros, quien formulé y firmo la
propuesta de dictamen, deliberada y aprobada por el Pleno de la Comision

Juridica Asesora en sesion celebrada el dia 20 de junio de 2019.

SEGUNDO.- Del expediente remitido, se extraen los siguientes

hechos de interés para la emision del dictamen:

Con fecha 20 de julio de 1989 se elabor6 el pliego de condiciones
economico-administrativas que habrian de regir el concurso publico de
construccion, puesta en marcha y explotacion de una planta de reciclaje

de residuos sélidos urbanos, con una capacidad diaria de S00 Tm.

Segun el pliego, el adjudicatario se comprometia a la construccion de
la planta, previa elaboracion del proyecto, en un periodo de 24 meses a
contar desde la adjudicacion del concurso y a la explotacion de la planta

por un periodo de 10 anos.

En relacion con el canon, el pliego establecia que el adjudicatario
debia indicar en su oferta obligatoriamente el precio en pesetas por
tonelada tratada y la posibilidad de “presentar ofertas con variantes en las
que se incluyan todo tipo de mejoras en las diferentes lineas de tratamiento

y en todas ellas habrd de incluirse el precio en pesetas por tonelada”.

El articulo 25 del pliego, bajo el titulo de desglose de la oferta
econOmica, descomponia la oferta en siete apartados: mano de obra,
amortizacion, conservacion, mantenimiento, seguros, gastos generales y
beneficio industrial. Ademas, incorporaba la obligacion de desglosar en
distintos conceptos el canon de tratamiento por tonelada ofertado, donde

debia precisarse el porcentaje de amortizacion que incluia el canon.
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En concreto, el canon se desglosaba de la siguiente manera:
a) Mano de obra 12,57% 333,33 ptas/t
b) Amortizacion 57,17% 1.516,02 ptas/t
c) Conservacion 6,23% 165,20 ptas/t
d) Mantenimiento 5,64% 149,56 ptas/t
e) Seguros 1,21% 32,08 ptas/t
f) Gastos generales 3,27% 86,71 ptas/t
g) Beneficio 14,27% 378,41 ptas/t

100% 2.651,80 ptas/t

El pago de las certificaciones se realizaria mensualmente, incluyendo
el articulo 26 una formula de revision del canon “en el momento del
comienzo” de la explotacion, porque “desde la fecha de la apertura de
plicas, que se toma como origen, hasta el comienzo de la explotacion habrd
pasado un tiempo relativamente grande”, que serviria también “para

revisar los sucesivos canones que se vayan dando cada ano”.

Por Acuerdo del Pleno de 28 de julio de 1989, se aprobd la

convocatoria del concurso con vistas a la adjudicacion del contrato.

Dragados y Construcciones, S.A., presento una oferta con vistas a la
adjudicacion del contrato. En el punto 2.5.4 del tomo X, referido a las
bases de precios, indicaba: "El periodo de amortizacion aplicado a la
solucion formada por planta de tratamiento y planta incineradora de 1.200

t/d ha sido de 20 anos, a partir de la terminacién del periodo de garantia.
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Si el traspaso al Ayuntamiento se produjera con anterioridad a esa fecha,
se liquidaria a la empresa la cantidad pendiente de amortizar en ese

momento".

Con fecha 12 de enero de 1990, el representante de la referida

licitadora presenté un documento de aclaracion de su oferta.

El Pleno del Ayuntamiento, con fecha 28 de febrero de 1990 acordo
adjudicar el contrato a la empresa Dragados y Construcciones, S.A. con
una oferta con variante con incineracion ubicacion 1 opcion B, al precio
de 2.810,90 ptas/tm tratada, que seria abonada en la forma y plazos

establecidos en los pliegos.

El contrato se firmo6 el 30 de julio de 1990. En sus cuatro unicas
clausulas se autorizaba a la empresa para la puesta en marcha de la
incineradora con estricta sujecion a los pliegos de condiciones y a la
oferta, se fijaba el precio del contrato en 2.810,90 ptas/Tm (IVA incluido)

a abonar en la forma y plazos previstos en los pliegos.

En cuanto a la oferta, se describia como Oferta variante de 360.000
toneladas, con incineracion, durante 20 anos a partir del periodo de
garantia (de 3 anos), al precio de 2.651,80 ptas/Tm (sin IVA), 2.810,90
ptas/Tm (IVA incluido).

La denominada solucion variante Ubicacion 1%, Opcion A,
descomponia el canon a aplicar hasta tanto entrara en funcionamiento la

planta de recuperacion energética, en los siguientes elementos:

a) Mano de obra 26,57% 412,71 ptas/t

b) Amortizacion 45,27% 703,32 ptas/t

c) Conservacion 11,24% 174,71 ptas/t
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d) Mantenimiento 5,24% 81,54 ptas/t
e) Seguros 0,48% 7,69 ptas/t

f) Gastos generales 5,43% 84,50 ptas/t

g) Beneficio 5,73% 89,23 ptas/t

100% 1.553,60 ptas/t

El 30 de mayo de 1990, el adjudicatario acredité haber constituido la
garantia definitiva del contrato mediante resguardo de la Caja General de

Depositos.

El 26 de junio de 1992 el Pleno del Ayuntamiento de Madrid autorizo
la cesion del contrato a Tirmadrid, S.A., quedando esta ultima subrogada

en la posicion de la concesionaria original.

El 23 de febrero de 1993, una vez finalizados los trabajos de
construccion de la planta, se suscribio el acta de recepcion provisional de
la planta de tratamiento integral de residuos so6lidos de Madrid —fase de

reciclaje y compostaje-.

En abril de 1993 comenzaron a prestarse los trabajos de tratamiento
de residuos, y se procedié a partir de ese momento al pago del canon de
1.752,8 ptas/t, IVA incluido, mas 100 ptas/t por el alquiler del terreno.
Este coste incluia el canon de tratamiento efectuado en la planta de
reciclaje y el coste del alquiler del terreno, si bien su cuantia se aprobo
oficialmente el 23 de diciembre de 1993 mediante Acuerdo de
Ayuntamiento Pleno. Dicho canon seria aplicable en tanto no entrase en
funcionamiento la planta de recuperacion energética (Planta de

incineracion).
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Mediante Acuerdo del Pleno de 23 de diciembre de 1993 se aprobo el
Modificado 1 del contrato, en cuya virtud se fijaba el canon de explotacion
en 1.752,8 h/Tm (IVA incluido). Dicho canon, segun se decia, “surtira
efectos como canon origen para las sucesivas actualizaciones del mismo
que se efectuen en tanto no entre en funcionamiento la denominada Planta
de Recuperacion Energética, momento en que el presente acuerdo dejard de

tener vigencia”.

El 13 de junio de 1994, la concesionaria presento el proyecto para
ejecutar la planta de incineracion ("Proyecto de Planta de Tratamiento de
Residuos Solidos Urbanos, 2* fase: Recuperacion Energética"), como
complemento al proyecto de Planta de Tratamiento de Residuos Soélidos

Urbanos.

En junio de 1996, se comenzo, por parte de la concesionaria, a
incinerar, y, por parte del Ayuntamiento de Madrid, a abonarle el canon
de 2.651,80 ptas/tonelada (sin IVA) por las toneladas sometidas a

tratamiento integral.

En junio de 1997 se firmo6 el acta de recepcion provisional de la
Planta de Tratamiento Integral -Fase de recuperacion energética-,
comenzando a computarse desde dicho momento el periodo de garantia

de tres anos.

Transcurrido el periodo de garantia, el 5 de junio de 2000 se firmo el

acta de recepcion definitiva de la Planta de Tratamiento Integral.

Segun indica el Ayuntamiento de Madrid, desde entonces se ha
seguido pagando el canon integral por todas las toneladas tratadas,

incluyendo el porcentaje de la amortizacion.

Posteriormente se habrian producido otras modificaciones que

habrian variado los costes de explotacion por sendos acuerdos del
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Ayuntamiento Pleno de 24 de octubre de 2002, de la Junta de Gobierno
de 21 de diciembre de 2006 y de la delegada de Medio Ambiente de 3 de
mayo de 2011.

Por sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 21 de abril de 2009, se
declaro que el plazo de duracion de la concesion es de 20 anos contados a
partir del 5 de junio de 2000, es decir, que el plazo previsto para la

finalizacion de la ejecucion es el 5 de junio de 2020.

TERCERO.- El 12 de febrero de 2019, el director general del Parque
Tecnologico de Valdemingémez remitié al secretario general técnico del
Area de Gobierno de Medio Ambiente y Movilidad la Memoria técnico
economica del expediente de Interpretacion del Contrato (en adelante, “la
Memoria”). En ella solicitaba que se determinasen cuales son las
obligaciones contractuales del Ayuntamiento de Madrid relacionadas con
el pago de amortizacion de las inversiones realizadas por la empresa
adjudicataria; el valor del canon, una vez satisfechas por parte del
Ayuntamiento las obligaciones respecto al pago de la amortizacion,
teniendo en cuenta que el canon que abona el Ayuntamiento cubre costes
de explotacion y de amortizacion de las inversiones, y la amortizacion
abonada indebidamente y la forma de recuperar dicho abono. A la
Memoria se le adjuntaba un anexo sobre las modificaciones del canon de
tratamiento integral que se habian producido a lo largo de la explotacion
del contrato, asi como la propuesta de decreto de interpretacion del

contrato.

Conforme a dicha propuesta, en fecha 21 de febrero de 2019, la
delegada del Area de Gobierno de Medio Ambiente y Movilidad (en
adelante, “la Delegada” acordo, con amparo en el articulo 18 del Decreto
923/1965, de 8 de abril, por el que se aprueba el texto articulado de la

Ley de Contratos del Estado, en relacion con el articulo 191 de Ley de
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Contratos del Sector Publico, incoar un procedimiento de interpretacion
del Contrato “en relacion al (sic) importe del canon de mantenimiento
integral, una vez alcanzada la cuantia de la amortizacion prevista

contractualmente”.

Al dia siguiente, la jefa del Servicio de Contratacion dirigio un escrito
a la contratista en el que se le daban cinco dias habiles para realizar
alegaciones. En dicho escrito, se le informaba de que, previos los informes
de la Asesoria Juridica y de la Intervencion General, se propondria a la

Delegada la adopcion de un decreto con el siguiente contenido:

"Primero. Interpretar [el Contrato], en relacién al importe del canon de
tratamiento integral, una vez cumplida la obligaciéon contractual de
pago de amortizacion prevista contractualmente, a propuesta de la
Direccion General del Parque Tecnoldgico de Valdemingémez y de
acuerdo con el dictamen de la Comisiéon Juridica asesora de la
Comunidad de Madrid.

Segundo. Considerar el valor de 27,459250€/t (sin IVA y actualizado
con Kt 2018) como canon de tratamiento integral sin amortizacion,
aplicable a las toneladas que se traten, una vez cumplida la obligacion
contractual de pago de amortizacion mediante el canon de tratamiento

integral.

El importe del canon se revisard anualmente con la misma féormula
aplicada al canon de tratamiento integral con amortizacién, tal como

se establece en el contrato.

Tercero. La obligacion contractual de pago de amortizacion mediante el
canon de tratamiento integral finalizé el 3 de agosto de 2016, cuando
se alcanzé la cifra de 8.280.000 toneladas tratadas hasta ese dia, por

lo que debera procederse a la correspondiente regularizacion de las
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toneladas que, desde ese momento, se hayan seguido certificando

aplicandoles el canon de tratamiento integral con amortizacion.

Cuarto. La cuantia abonada indebidamente se recuperard
descontando la maxima cantidad posible de cada una de las
certificaciones restantes hasta la finalizacién del contrato, sin perjuicio
de la liquidacién, en su caso, de la cuantia que quede por recuperar a

la finalizacién del mismo.

Todo ello, de conformidad con lo previsto en el articulo 18 del Decreto
923/ 1965, de 8 de abril, por el que se aprueba el Texto Articulado de
la Ley de Contratos del Estado, en relacion con la disposicion
transitoria primera del RO legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por
el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, y articulo 211 del Texto Refundido de Ja Ley de Contratos del

Sector Publico”.

En fecha 7 de marzo de 2019, el representante de la contratista
formulo el escrito de alegaciones. En el mismo, expuso resumidamente los
siguientes argumentos: 1) vulneracion del principio contradictorio y
desnaturalizacion del tramite de audiencia, al estar predeterminada el
contenido del decreto que se pretendia adoptar; 2) desviacion de poder, al
pretenderse realizar a través de la interpretacion del contrato, una
revocacion de los derechos subjetivos de la concesionaria con omision del
procedimiento previsto para ello; 3) ejercicio abusivo de la potestad de
interpretacion del contrato, al haber precedido dos procedimientos
dirigidos al mismo objeto que han sido declarados caducados debido a la
inactividad del Ayuntamiento de Madrid; 4) incongruencia de la
interpretacion propuesta por la Administracion, al ser contraria a sus
actos propios manifestado en el anterior ejercicio de las potestades de
interpretacion y de modificacion del contrato, con vulneracion del

principio de confianza legitima; 5) inadecuacion del procedimiento de

9/41



interpretacion del contrato para incorporar a la relacién contractual una
obligacion econémica de pago de la amortizacion que no estaba prevista
en el contrato; 6) la amortizacion de la planta integral se realiza a lo largo
de la total duracion del contrato, segun resulta de la oferta variante
seleccionada por la contratista y aceptada por la Administracion, y 7)
inconsistencia interna de la pretension modificar el precio del contrato so
pretexto de una amortizacion anticipada, pues daria lugar a una
prestacion del servicio de modo gratuito entre el 1 de mayo de 2019 y el 5
de junio de 2020, fecha de finalizacion del contrato, y a que en esta
ultima fecha la contratista fuera, ademas, deudora del Ayuntamiento de
Madrid.

Acompanaba a su escrito diversa documentacion relativa a la
relacion contractual, asi como un informe emitido por un experto
independiente de una conocida auditora, en el que se llegaba a la
conclusion de que “la ultima fecha de fin de amortizacién para los activos
afectos a las inversiones realizadas por [la Contratista] en [el Contrato] es
el 5 de junio de 2020”.

Recibidas las alegaciones, se solicito a la direccion del Parque
Tecnologico de Valdemingomez la remision de un informe de respuesta a
las alegaciones de la contratista. Por medio de informe de 20 de marzo, el
jefe del Departamento de Valorizacion Energética de Residuos, con el visto
bueno del jefe de Servicio de Tratamiento y Eliminacion de Residuos y la
conformidad de la subdirectora general del Parque Tecnolégico de
Valdemingomez, dio respuesta a las ultimas alegaciones de la contratista.
Siguiendo el mismo orden en que han sido resumidas las alegaciones, se
pueden sintetizar del siguiente modo las respuestas dadas en el informe
de referencia: 1) El avanzar el texto del decreto de interpretacion al
otorgar la audiencia al contratista, no implica que no se vayan a tener en
cuenta sus alegaciones. 2) Tal como esta configurado el abono de la

amortizacion en el contrato, como un porcentaje incluido en el canon de
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explotacion de la planta que se expresaba en funcion del nimero de
toneladas tratadas, nunca puede constituir un derecho subjetivo de la
contratista el abono del importe de la amortizacion por encima de lo
establecido. 3) La caducidad de los anteriores expedientes de
interpretacion del contrato se debe la complejidad de este y a la necesidad
de obtener los informes de la Asesoria Juridica, de la Intervencion y de la
Comision Juridica Asesora. 4) La doctrina de los actos propios implica
precisamente que se siga adelante con la misma iniciativa que ya dio
lugar a los procedimientos caducados. 5) Existe una laguna en el contrato
en relacion con lo que debe ocurrir cuando el Ayuntamiento ha terminado
de pagar la amortizacion de las instalaciones, puesto que careceria de
sentido que el coste de la infraestructura aumentara con el numero de
unidades tratadas, y para colmarla se ha echado mano del procedimiento
de interpretacion del contrato en vez de acudir a la via de los hechos
ocasionando una posible indefension a la contratista. 6 y 7) Seran objeto

de comentario aparte.

Con respecto a la alegacion sexta, en el informe de respuesta a las

alegaciones se contienen, entre otras, las siguientes consideraciones:

<<Es importante dejar claro cudles son los 3 puntos de la oferta (2.2,
2.4 y 2.5.4 del Tomo X) que afectan a la amortizacion, en relacion con

lo manifestado por [la contratista]:

1) El apartado 2.2 "Inversion y Amortizacion de la Construccion” del

tomo X de la oferta, establece lo siguiente:

Presupuesto Planta: 1.572.088.195 Ptas (9.448.440,34 €).

Presupuesto Incineraciéon: 6.185.750.000 Ptas (37.177.106,25 €).

Amortizacion: 1.437.600.000 Ptas /ano (8.640.150,01 €/ano).
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2) El punto 2.4 del Tomo X de la oferta establece el pago de un canon
de 2.810,90 ptas /tonelada (IVA 6% incluido), que se desglosa de la

siguiente manera:

Mano de obra 12,57% 333,33

Amortizaciéon 57,17% 1.516,03

Conservacion 6,23% 165,20

Mantenimiento 5,64% 149,56

Seguras 1,21% 32,08

Gastos Generales 3,27% 86,71

Beneficios 14,27% 378,41

TOTAL SIN IVA 100% 2.651,80 ptas/'t

correspondiendo a la amortizacion el 57,17% (1.516,03 ptas por

toneladay).

3) Y, en el punto 2.5.4 del Tomo X (Bases de precios), se explica que "el
periodo de amortizacion aplicando la solucién formada por planta de
tratamiento y planta incineradora de 1.200 t/dia ha sido de 20 anos,
a partir de la terminacién del periodo de garantia. Si el traspaso al
Ayuntamiento se produjera con anterioridad a esa fecha, se liquidaria

a la empresa la cantidad pendiente de amortizar en ese momento'.

Es decir, mientras se cumplan las condiciones contractuales de tiempo
(20 anos a partir del periodo de garantia) y de toneladas (1.200 t/dia),
que es lo mismo que 360,000 t/ano, el régimen econdmico de
explotacion de la planta integral que afecta al Ayuntamiento es

exclusivamente el pago del canon.
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Ademas, en el régimen econémico se debe incluir la cuota anual de
amortizacion de 1.437.600.000 ptas /ano (punto 2.2 del Tomo X) y el
periodo de amortizacion de 20 anos a partir del periodo de garantia
(punto 2.5.4) al objeto de que, en el caso de que no se cumplieran las
condiciones contractuales de toneladas o tiempo, se pueda calcular la
indemnizacién que le corresponderia pagar al ayuntamiento. Es decir,
como dice el propio punto 2.5.4, "se liquidaria a la empresa la
cantidad pendiente de amortizar en ese momento”, frase que, a pesar
de su importancia, extranamente, no ha sido transcrita en el punto 3

de esta alegacion. (...)

Por otro lado, la empresa pretende que se realice el pago de la
amortizacion hasta junio de 2020, independientemente de que se
haya alcanzado ya la cifra total a amortizar que le corresponde al
Ayuntamiento. [La contratista] no quiere aceptar que el coste de una
infraestructura es fijo (no puede variar segun el numero de toneladas
tratadas realmente). Si que varia el coste de explotacion y
mantenimiento, claro, pero no el de las instalaciones. Aqui repetimos el
argumento esgrimido anteriormente: No tiene sentido que el coste de
una infraestructura aumente con el numero de unidades tratadas.
cAcaso la cuantia de amortizacion de una autopista de peaje varia
segun el numero de coches que circulan por ella? Una cosa es la
amortizacién de las instalaciones, y otra muy distinta la explotacion y

mantenimiento de las mismas.

Precisamente, en el punto 8 de esta alegacion, [la contratista] pone
como ejemplo los cdanones aprobados en 2006 para pagar la
explotacion y la infraestructura de los nuevos catalizadores
instalados. Mientras el pago por explotacion variaba con las toneladas
tratadas, el de la amortizaciéon era fijo (canon amortizacion mensual

144.194,94 €/ mes). Y mientras que el pago de la amortizacion finalizo
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el 31 de marzo de 2013, el pago de la parte de explotacion de los

catalizadores de NOx se continua pagando.

Algo totalmente légico y que reafirma el hecho de que la amortizacién a

pagar es un valor fijo”.

Una vez rechazado argumentalmente lo alegado hasta ahora, los
puntos siguientes de esta alegacion carecen de fundamento valido, ya que
[la contratista] “continua pretendiendo que la obligacién del Ayuntamiento
sea sufragar todo el coste de la amortizaciéon de la planta (que ascenderia a
mas de 172 o 198 millones de euros, si se pagara la cuota anual de

1.437.600.000 ptas durante 20 o 23 anos respectivamente).

Olvida [la contratista] algo fundamental previsto en la oferta
presentada en su dia por la empresa adjudicataria: que la amortizacion
debe ser sufragada por el canon que paga el ayuntamiento (hasta un limite
de 360.000 toneladas x 23 anos) y por los otros ingresos con los que cuenta

la empresa concesionaria.

Vista esta alegacién, parece necesario recordar y dejar claro que
existen otros ingresos para que la empresa afronte el pago de los costes de
operacion, ademdas de la financiaciéon de las inversiones realizadas (con la
cuota anual de 1.437.600.000 ptas).

Por ello, a continuacion se explica cudal es el mecanismo de
recuperacion de los costes y de la inversion de la construccién previsto en

la oferta, mediante los ingresos obtenidos:

Recuperacion de los costes y de la inversion de la construccion

mediante los ingresos obtenidos.

En este punto se va explicar como la oferta prevé recuperar todos los

costes y la inversion realizada, mediante:
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* la venta de los productos recuperados (chatarra, pldastico, carton, etc.),
* la venta de la energia excedente y
* el canon de tratamiento integral. (...)
Resulta un balance neto positivo de 274,71 millones de pesetas/ ano.

Lo cual justifica que los ingresos previstos cubren todos los gastos

previstos, incluida la amortizacion.

Por lo tanto, segun los datos presentados en el Tomo X de la oferta,
esta preveia que una parte de la amortizaciéon total se cubriese con el
57.17% del canon (recordar el desglose del canon) y la parte restante de la
amortizacion debia cubrirse con los otros dos ingresos (venta de los
productos y de la venta del exceso de la energia), que dependen de los

rendimientos de la planta.

Esto ultimo la oferta lo deja a '"riesgo y ventura", aplicando el

planteamiento que en la oferta se denomina "Economia libre":

“Economia Libre: Donde [la contratista originaria] parte de unos
porcentajes do recuperacion medios y de una venta de productos medios
dejando el compost a un precio bajo. Asumiendo entonces todas los riesgos
de la explotacion y comercializaciéon. Si la venta del compost mejora y
supera el precio indicado, / Dragados y Construcciones / S.A. comparte

esta mejora de la venta del compost con el Ayuntamiento de Madrid”.

(...) Y, en cuanto a amortizacion de las instalaciones, el Ayuntamiento
sigue defendiendo que lo que al consistorio le corresponde pagar de la
amortizacion total de la planta es también un precio cierto: el resultante de
multiplicar 360.000 toneladas/ano X (0,5717 X 2;651,80) ptas/tonelada X

23 anos>>.
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Por lo que se refiere a la respuesta a la alegacion 7), en la parte mas

destacable, se viene a afirmar:

<< [La contratista] dice que si se hubieran tratado exclusivamente las
toneladas estimadas para la presentacion del canon (360.000
anuales), habria habido que esperar hasta el ano 2019 para tratar el

numero de toneladas totales estimadas (8.280.000 t).

Esta afirmacion es cierta e implica que, aunque no se hubieran
excedido el numero de toneladas comprometidas (que si se han
excedido), no habria que esperar hasta la finalizaciéon del contrato
(junio 2020) para satisfacer el pago por la amortizacion
correspondiente al Ayuntamiento, como dice [la contratista] en el punto

4 de la alegacion anterior.

Pero, ademdads, la realidad ha sido muy distinta, y las toneladas
tratadas excedieron ano tras ano el valor de 360.000 toneladas.
Durante los primeros 12 anos se trataron cantidades que superaban
las 430.000 toneladas y, sélo durante los ultimos anos, la cantidad se
ha aproximado a las 360.000 toneladas, aunque siempre se han

superado.

Y, por esas toneladas que excedian se ha estado pagando un canon
integral, del cual, mds de la mitad (57,17%) correspondia a
amortizacion .de las instalaciones, sin que el concesionario advirtiera

que la situacion fuera irregular.

Por lo tanto, se puede entender que el Ayuntamiento ha pagado el
coste correspondiente de explotacion (conservacion, mantenimiento,
personal, seguro, etc.) por cada una de esas toneladas excedentarias
Y, ademads, el Ayuntamiento ha adelantado a la empresa el pago de la
amortizacion que le corresponde sin que el concesionario pusiera

objecién alguna.
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En cuanto a lo que se dice sobre la prestacion gratuita desde el 1 de
mayo de 2019, el Ayuntamiento si tiene la obligacion de seguir
pagando por las toneladas tratadas el canon que se apruebe en este
expediente de interpretaciéon de contrato, asi como el resto de cdnones
aprobados. Ademas se seguira pagando a [la contratista] la
compensacion correspondiente por la energia que la empresa venda
por debajo del precio acordado. Eso no impide que el Ayuntamiento
deba regularizar el contrato descontando de las .certificaciones a

abonar los importes indebidamente pagados.

Otra opcién que evitaria lo erréneamente llamado por [la contratista]
la "prestacion gratuita" es que [la contratista] hiciera frente al pago
del importe total de lo cobrado indebidamente y las certificaciones

irian sin descuento alguno>>.

Asimismo, por parte de la Delegada se procedio en fecha 25 de marzo
de 2019 a suspender el plazo para resolver el procedimiento entre la
solicitud de informe a la Asesoria Juridica, que se realizd6 en esa misma
fecha, y su recepcion. La comunicacion del acuerdo de suspension a la

contratista se produjo el 3 de abril.

Mediante escrito de 16 de abril, el representante de la contratista
formulé recurso de reposicion contra la suspension del procedimiento, al

considerar que el informe de la Asesoria Juridica no resultaba preceptivo.

Con fecha 24 de abril, la Asesoria Juridica, por medio de una letrada
consistorial, emitié un extenso informe en el que defendia la adecuacion
del procedimiento de interpretacion del contrato a los efectos pretendidos
por la Administracion, asi como la existencia de una obligacion de pago
de la amortizacion por parte de la Administracion en la que se han de
aplicar los parametros base de la oferta del adjudicatario, consistentes en
23 anos y 360.000 toneladas a tratar anualmente, por lo que la obligacion

de pago de la amortizacion por parte del Ayuntamiento de Madrid se
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habia cumplido al llegar a los 8.280.000 toneladas en fecha 3 de agosto
de 2016. Senalaba finalmente que, bajo su criterio, no existia obice
juridico a la acumulacion al procedimiento de interpretacion de un
incidente en orden a la regularizacion de las cantidades indebidamente

pagadas.

En esa misma fecha, se recabo el parecer del interventor delegado en
Medio Ambiente y Movilidad, siendo emitido informe de conformidad en el

mismo dia de la solicitud.

A continuacion, se incorporé al expediente administrativo del
procedimiento de interpretacion del contrato una propuesta de resolucion
del director general del Parque Tecnologico de Valdemingdémez, de fecha
26 de abril de 2019, en la que se interpretaba el contrato conforme a lo
senalado en el acuerdo de incoacion del procedimiento. Asimismo, se
incorporaba a la propuesta un cuadro sobre el estado actual de las
obligaciones econémicas derivadas del contrato (toneladas abonadas con
canon de tratamiento integral vs. toneladas tratadas desde el origen entre
1996 y 2018), del que resultaba que en la fecha del 3 de agosto de 2018
se habia alcanzado la cifra de 8.280.000 toneladas abonadas con canon
de tratamiento integral, cumpliendo el compromiso del Ayuntamiento de
Madrid en relacion con el pago de la amortizacion de las inversiones
efectuadas por la contratista, de forma que habria de llevarse a cabo la
recuperacion de los abonos realizados indebidamente desde dicha fecha
descontando los importes que resulten necesarios de cada una de las
certificaciones restantes hasta la finalizacion del contrato, sin perjuicio de
la liquidacion, en su caso, de la cuantia que quede por recuperar a la
finalizacion del mismo. La propuesta concedia a la contratista un nuevo

tramite de audiencia por plazo de cinco dias habiles.

En la misma fecha del 26 de abril, la jefa del Servicio de
Contratacion del Area de Gobierno de Medio Ambiente y Movilidad

comunico a la contratista que el informe de la Asesoria Juridica se habia
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recibido el 24 de abril, produciéndose por tanto el levantamiento de la

suspension del plazo para resolver el procedimiento.

Dentro del mismo 26 de abril de 2019, se notifico a la contratista el
otorgamiento del tramite de audiencia. Su representante, en fecha 29 de
abril, comparecio en las dependencias municipales a efectos de tomar
vista del expediente, solicitando la ampliacion del plazo de alegaciones,
que le fue denegada por acuerdo de la jefa del Servicio de Contratacion de

3 de mayo.

Previo informe de la jefa del Departamento de Gestion Economica y
Administrativa del Area de Gobierno de Medio Ambiente y Movilidad y a
propuesta del director general del Parque Tecnologico de Valdemingomez,
por Decreto de la Delegada de 8 de mayo de 2019 se desestimo el recurso
de reposicion formulado por la contratista contra la suspension del
procedimiento. En la fundamentacion de la resolucion, se hacia referencia
a que el caracter preceptivo del informe de la Asesoria Juridica municipal
en los procedimientos de interpretacion de contratos se derivaba de lo
previsto en la disposicion adicional tercera, punto 82, de la LCSP, en
relacion con lo dispuesto en su letra e) en relacion con los municipios de
gran poblacion; en el articulo 114.3 del Texto Refundido de las
disposiciones vigentes en materia de Régimen Local aprobado por el Real
Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, y en el articulo 97 del
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre. La
parte dispositiva del decreto informaba a la interesada de la posibilidad de

formular recurso contencioso-administrativo contra el mismo.

Ya en fecha 9 de mayo, el representante de la contratista formulo el
escrito de alegaciones correspondiente al segundo tramite de audiencia.
En el mismo, volvio a incidir en: 1) El defecto de tramitacion que

implicaba no haber accedido a la suspension del procedimiento. 2) La
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vulneracion del derecho de audiencia por el limitado plazo concedido, y no
ampliado, para la formulacion de alegaciones, asi como por el hecho de
concederla después, y no antes, de la formulacion de la propuesta de
resolucion. 3) Inadecuacion del procedimiento de interpretacion del
contrato para determinar aspectos facticos de contenido econémico, como
son el calculo de la amortizacion de las inversiones realizadas y la fijacion
del importe del canon que pudiera resultar.4) Ejercicio desviado de la
prerrogativa de interpretacion del contrato al pretender amparar en ella la
revocacion de actos declarativos de derechos omitiendo el procedimiento
legalmente establecido para ello. 5) Ejercicio abusivo de la potestad de
interpretacion del contrato, al haber precedido dos procedimientos
dirigidos al mismo objeto que han sido declarados caducados debido a la
inactividad del Ayuntamiento de Madrid. 6) Incongruencia de la
interpretacion propuesta por la Administracion, al ser contraria a sus
actos propios manifestados en el anterior ejercicio de las potestades de
interpretacion y de modificacion del contrato, con vulneracion del
principio de confianza legitima. 7) La amortizacion de la planta integral se
realiza a lo largo de la total duracion del contrato, segin resulta de la
oferta variante seleccionada por la contratista y aceptada por la
Administracion. 8) Los calculos realizados con vistas a la regularizacion
de las cantidades pretendidamente adeudadas por la contratista, no le

permitirian la recuperacion de las inversiones efectivamente realizadas.

Acompanaba a su escrito un informe emitido por un experto
independiente de una conocida auditora, en el que se llegaba a la
conclusion de que “la ultima fecha de fin de amortizaciéon para los activos
afectos a las inversiones realizadas por [la Contratista] en [el Contrato] es
el 5 de junio de 2020”.

El ultimo documento que forma parte del expediente es un informe
de 16 de mayo de 2019, emitido por el jefe del Departamento de

Valorizacion Energética de Residuos con el visto bueno del jefe de Servicio
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de Tratamiento y Eliminacion de Residuos y la conformidad de la
subdirectora general del Parque Tecnologico de Valdemingémez, en que se
respuesta a las ultimas alegaciones de la contratista. En concreto, se
indica: 1) El caracter preceptivo del informe de la Asesoria Juridica
vendria basado en la normativa a que aludia el Decreto de la Delegada de
8 de mayo de 2019. 2) El plazo de cinco dias habiles en orden a la
concesion del tramite de audiencia viene previsto en el articulo 97 del
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, y el hecho de que la concesion del tramite de audiencia y la
propuesta de resolucion coincidan en la misma fecha responde a los
principios de celeridad y eficacia y, segun el Dictamen 299/18 de este
organo consultivo, en ningin caso constituye una vulneracion de los
principios de audiencia y contradiccion. 3) Sera objeto de comentario
aparte. 4) Tal como esta configurado el abono de la amortizacion en el
contrato, como un porcentaje incluido en el canon de explotacion de la
planta que se expresaba en funcion del nimero de toneladas tratadas,
nunca puede constituir un derecho subjetivo de la contratista el abono
del importe de la amortizacion por encima de lo establecido. 5) La
caducidad de los anteriores expedientes de interpretacion del contrato se
debe la complejidad de este y a la necesidad de obtener los informes de la
Asesoria Juridica, de la Intervencion y de la Comision Juridica Asesora. 6)
La doctrina de los actos propios implica precisamente que se siga
adelante con la misma iniciativa que ya dio lugar a los procedimientos
caducados. 7) La amortizacion de la planta integral ejecutada se realiza
linealmente, a lo largo de la totalidad de la duracion del contrato, segin
resulta de la oferta variante seleccionada a través del acto de
adjudicacion, segin resulta de la contabilidad de la concesionaria. 8)
Resultando haber sido el coste real de las inversiones efectuadas
notoriamente superior al que fue tomado en consideracion al elaborar los
calculos que permitieron a la concesionaria presentar su oferta, en
ningan caso procederia la minoracion del canon entretanto, a través del

mismo, no se recupere el importe de las amortizaciones.
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Por lo que se refiere a la respuesta a la alegacion 3, el informe de

referencia senalaba textualmente:

<<Indica la empresa que '"ninguna de las circunstancias
anteriormente mencionadas (cual haya de ser el importe de la
amortizacion, cuando haya de entenderse producida la misma, qué
canon hubiere de resultar una vez alcanzada presuntivamente la
amortizacion) constituyen declaraciones de voluntad cuyo alcance

sea susceptible de interpretacion".

Esta alegacion, referida a la inadecuacion del procedimiento de
interpretacién, ya ha sido planteada de forma reiterada y recurrente
por la empresa, y su contestacion no puede ser otra que reiterar la
sustentada Consideracion Juridica Primera del informe de la Asesoria
Juridica del Ayuntamiento que consta en el presente expediente y en
virtud del cual queda acreditada la legalidad de utilizacion del
procedimiento de interpretaciéon "en tanto en cuanto, no se trata de
variar un elemento del contrato ni de establecer obligaciones no
recogidas en el mismo, sino de determinar, con arreglo a los pliegos y
a la oferta del contratista, cual sea el alcance de una de las
obligaciones de la Administracion, satisfacer la amortizacion de las
inversiones efectuadas, obligacion respecto de la que existe
discrepancia con el mismo, y sobre la que no existe una

determinacion clara en los pliegos".

Continua justificando el informe de Asesoria que "el hecho de que el
canon sea un elemento objetivo no implica que no exista oscuridad
en cuanto al alcance de la obligacion de amortizacion. Es decir, el
objeto de la interpretacion no es el canon en si mismo, sino, [...] €l
alcance de dicha obligacion, con independencia de que una vez
determinado el mismo, los efectos de la interpretacion afecten al

canon".
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Asimismo, hay que hacer notar que hasta en dos ocasiones, la
Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid (Dictamen
299/18 de 28/06/2018 y Acuerdo 8/18 de 27/09/2018) se ha
pronunciado sobre este expediente de interpretaciéon, sin que haya
manifestado, en ninguno de ellos, la improcedencia de utilizaciéon de
este procedimiento en los términos en los que se ha propuesto por el

o6rgano de contratacion.

Atendiendo a las razones expuestas y en base a los argumentos
manifestados por Asesoria Juridica, sobradamente conocidos por la
empresa concesionaria, se considera que la presente alegacion debe

ser desestimada>>.

En dicho estado del procedimiento se solicité informe a esta

Comision Juridica Asesora.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes,
CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora emite su dictamen
preceptivo al amparo del articulo 5.3.f) e. de la Ley 7/2015, de 28 de
diciembre, conforme al cual, la Comision Juridica Asesora debera ser
consultada, entre otros casos, en los expedientes tramitados por la
Comunidad de Madrid, las entidades locales y las universidades publicas
de su ambito territorial sobre interpretacion, nulidad y extincion de
concesiones administrativas, cuando se formule oposicion por parte del

concesionario.
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La solicitud de dictamen de la alcaldesa de Madrid se ha hecho llegar
a la Comision Juridica Asesora a través del vicepresidente consejero de
Presidencia y portavoz del Gobierno en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 18.3 c) del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la
Comision Juridica Asesora, aprobado por Decreto 5/2016, de 19 de enero
(ROFCJA).

El dictamen ha sido evacuado dentro del plazo ordinario establecido

en el articulo 23.1 de dicho reglamento.

SEGUNDA.- Antes de entrar en el examen del procedimiento y del
fondo del asunto, debe examinarse cual es la legislacion aplicable al

presente contrato.

El contrato de cuya interpretacion se trata, es un contrato especial
sometido al Texto Articulado de la Ley de Contratos del Estado, aprobado
por el Decreto 923/1965, de 8 de abril.

En concreto, su articulo 18:

“Los contratos del Estado que reconozcan un objeto diferente de los
enumerados en el articulo primero de esta ley, como los de
compraventa de inmuebles, de muebles que no tengan Ila
consideracion de suministros, préstamo, depdsito, transporte,
arrendamiento, explotacion patrimonial, laborales o cualesquiera otros
se regiran por sus normas privativas y, en su defecto, se observaran

las reglas siguientes:

Cuando se trate de contratos que segun su naturaleza deban quedar
sometidos al ordenamiento juridico-administrativo, este funcionara
como derecho supletorio, siendo peculiarmente aplicables con tal

caracter las normas contenidas en esta Ley.
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Si la naturaleza del contrato excluye la aplicaciéon en general del
ordenamiento juridico-administrativo se observaran no obstante los
principios establecidos en esta Ley sobre competencia y procedimiento
a falta de reglas especificas al respecto sin perjuicio de acudir como

Derecho supletorio a las leyes civiles o mercantiles”.

Dicha normativa es aplicable al presente contrato en virtud de su
fecha de adjudicacion (28 de febrero de 1990), en aplicacion de la
disposicion transitoria primera de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP 2017), en

su apartado 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 extincién, incluida su modificacion, duracion y

régimen de prérrogas, por la normativa anterior”.

Si esa es la normativa aplicable al fondo del asunto, sin embargo, en
materia de procedimiento -en este caso de interpretacion contractual-, la
regulacion a tomar en consideracion es la vigente al tiempo de iniciarse
tal procedimiento (21 de febrero de 2019). En este sentido, la aplicacion
de la disposicion transitoria primera de la LCSP 2017 antes citada,
implica aplicar la normativa vigente en el momento de la adjudicacion del
contrato solo en lo concerniente a los efectos, cumplimiento y extincion de
los contratos (en dicho sentido, con respecto a las normas equivalentes de
la legislacion de contratos precedente, los dictamenes 9/16, de 14 de abril
y 97/16, de 12 de mayo, de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid).

En cuanto a la competencia para acordar la resolucion, el articulo

190 de la LCSP 2017 dispone que dentro de los limites y con sujecion a
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los requisitos y efectos senalados en dicha ley, los organos de
contratacion ostentan, entre otras, la prerrogativa de interpretar los

contratos administrativos.

TERCERA.- La importancia de que la interpretacion que haya de
darse al contrato sea establecida previa la tramitacion del
correspondiente procedimiento ya ha sido destacada por la Comision
Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid en el Dictamen 559/16, de
15 de diciembre, seguido precisamente en relacion con otro de los
canones establecidos en el mismo contrato que da origen al presente
dictamen. En é€l, se resaltaba que la Administracion no puede adoptar sin
mas una resolucion para la interpretacion del contrato, sino que ha de
hacerlo observando de un modo riguroso las exigencias de indole

procedimental que resulten aplicables.

De conformidad con el apartado tercero del articulo 191 de la LCSP,
sera preceptivo el informe del Consejo de Estado u o6rgano consultivo
equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva en los casos de
interpretacion, nulidad y resolucion (al que se equipara la caducidad de
una concesion), cuando se formule oposicion por parte del contratista. La
contratista se ha opuesto a la resolucion del contrato, lo que hace

necesario el dictamen de este 6rgano consultivo.

Por su parte, en el ambito de la Administraciéon local, el Texto
Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen
Local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril,
establece como necesarios -con caracter previo al acuerdo del 6rgano de
contratacion en el procedimiento de interpretacion del contrato- los
informes de la Secretaria y de la Intervencion de la Corporacion (articulo
114.3). En la actualidad, esta obligacion se establece en la disposicion
adicional tercera de la LCSP 2017 que, en su apartado 8 impone la
necesidad de recabar el informe del secretario del Ayuntamiento en los

procedimientos tendentes a la interpretacion del contrato. Aclara ese
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mismo apartado, en su segundo parrafo, que, conforme a lo dispuesto en
la letra e) de la disposicion adicional octava de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladoras de las Bases del Régimen Local, en los municipios de
gran poblacion, caso del Ayuntamiento de Madrid, correspondera al
titular de la Asesoria Juridica la emision del correspondiente informe, que
ha sido emitido en el procedimiento al que se refiere la consulta. Del
mismo modo, ha emitido informe la Intervencion municipal, también con

caracter favorable a la resolucion del contrato.

En particular, el articulo 191.1 de la LCSP 2017 requiere que en el
correspondiente expediente se dé audiencia a la contratista, cosa que se
ha hecho en el procedimiento que nos ocupa por dos veces, habiendo
presentado aquella el escrito de alegaciones que ha tenido por

conveniente.

Una sostenida doctrina de este 6rgano consultivo viene afirmando la
falta de necesidad de repetir el tramite de audiencia conferido con
caracter previo a la incorporacion de diversos informes a los
procedimientos de resolucion, interpretacion y de modificacion del
contrato, cuando, al no haberse introducido a través de ellos hechos o
cuestiones nuevas en el sentido de sustanciales y diferentes de los que ya
hubieran sido reflejados por el 6rgano administrativo correspondiente con
caracter previo a la audiencia dada, no se deba considerar que le hayan
producido indefension. En dicho sentido se manifesto ya el Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid, entre otras muchas ocasiones, en
los dictamenes 331/11, de 22 de junio; 374/11, de 6 de julio; 604/11, de
2 de noviembre, y 410/13, de 25 de septiembre. Posteriormente, y como
ya hemos dicho, esta Comision Juridica Asesora ha asumido la misma
posicion, siendo muestra de ello, entre otros de posible cita, los
dictamenes 516/16, de 17 de noviembre; 315/17, de 27 de julio; 399/17,
de 5 de octubre o 26/18, de 25 de enero. En ellos, venimos declarando

que, “si dichos informes no introdujeran ningun hecho nuevo sino que
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incidieran en las mismas causas de resoluciéon y efectos consignados en el
acuerdo de incoacién del expediente de resolucion del contrato, habria de
considerarse que no se causaba indefension a la empresa adjudicataria y

al avalista” (Dictamen 26/ 18, de 25 de enero).

En el caso que se nos somete a consulta, consta que, después del
segundo tramite de audiencia a la contratista que ha de tomarse por
definitivo, se ha incorporado al procedimiento un informe que ilustra al
organo competente para resolver sobre las alegaciones de la contratista y
sendos informes de la Asesoria Juridica y de la Intervencion. Sin
embargo, en el informe de referencia no se introducen nuevos hechos o
elementos de discusion al procedimiento, como revela la coincidencia
esencial de sus argumentos con el primer informe de respuesta a las
alegaciones de la contratista, sobre el que si ha tenido oportunidad de

manifestarse esta ultima.

Por otra parte, conviene tener en cuenta la postura de este 6rgano
consultivo favorable a considerar que el transcurso del plazo maximo para
la tramitacion del procedimiento de interpretacion del contrato sin dictar
la resolucion correspondiente, produciria la caducidad del procedimiento
(dictamenes del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid 445/12,
446/12 y 447/12, todos de 18 de julio, cuyo criterio sobre esta cuestion
hicimos propio en el Dictamen 483/16, de 27 de octubre, y otros que le
han sucedido). Esta posicion es compartida por otros organos consultivos,
como el Consejo Consultivo de Andalucia en los dictamenes 650/2014, de
30 de septiembre, y 365/14, de 28 de mayo o el Consejo Consultivo del
Principado de Asturias en el Dictamen 144/15, de 30 de julio).

Debe recordarse que el plazo a tener en cuenta como tope maximo
para la resolucion del procedimiento, al no preverse un plazo especifico en
la normativa de contratos de las Administraciones Publicas, seria de tres

meses en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 21.3 de la misma LPAC.
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En el caso examinado, se observa que, desde la fecha de inicio del
procedimiento (21 de febrero de 2019) hasta la fecha de solicitud de
dictamen a este organo consultivo, no han transcurrido mas de tres
meses, teniendo en cuenta la suspension del plazo del mismo acordada
para recabar dictamen de la Asesoria Juridica acordada con fecha 24 de
abril con arreglo a lo dispuesto en el articulo 22.1.d) de la LPAC, cuya
comunicacion se curso el dia 27 siguiente a tenor de la documentacion

que nos ha sido remitida.

En cambio no consta que por parte de la Administracion que remite
la consulta se haya procedido a la suspension del plazo para resolver al
solicitar el dictamen de esta Comision Juridica Asesora, lo cual resulta
incomprensible habida cuenta de la importancia que parece revestir el
procedimiento para los intereses municipales, de que ya en dos veces
anteriores se han declarado caducados sendos procedimientos tramitados
con el mismo objeto y de que el propio Ayuntamiento era consciente de la
conveniencia de proceder a la suspension del procedimiento, segun se
deduce de la nota interna de la jefa del Departamento de Gestion
Economica y Administrativa que consta al folio 417 del expediente
administrativo, en la cual se hace referencia a la posibilidad de adoptar
dicha prevencion al remitir el expediente a este 6rgano consultivo, “si se

considera oportuno” (sic).

En cualquier caso, la caducidad del procedimiento no seria obstaculo
a la instruccion de uno nuevo, si bien ha de advertirse que cada vez
queda menos tiempo para la finalizacion del periodo de ejecucion del

contrato.

CUARTA.- El origen de la controversia surgida entre las partes en
torno a uno de los elementos del canon de tratamiento integral, lo vincula
el Ayuntamiento de Madrid a la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-

Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Seccion 3, de
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21 de abril de 2009, dictada en el Recurso 992/2003. En ella, las partes
de la relacion contractual discutieron en torno a una modificacion
aprobada por el Ayuntamiento de Madrid con fecha 24 de octubre de
2002, siendo el epicentro de la controversia el plazo de duracion del
contrato. La Sala estimo, en contra de lo sostenido por la Administracion,
que el plazo de duracion del mismo, segun se deducia de los términos
literales del mismo, era de veinte anos a partir de la recepcion definitiva.
Resumidamente, una vez que se produjo la recepcion provisional de los
trabajos, comenzo un plazo de garantia de tres anos que finalizo el 5 de
junio de 2000, momento a partir del cual se computaba el plazo del
periodo de explotacion que es de veinte anos y finalizara el proximo 5 de
junio de 2020.

Considera la Administracion contratante que, con este plazo, se ha
producido un desfase en el pago del elemento de porcentaje de
amortizacion incluido en el canon de tratamiento integral y que, conforme
a la duracion que resulta de la precitada sentencia, proximamente, y en
todo caso con caracter previo a la extincion de la relacion contractual, se
habra producido la total recuperacion de las inversiones efectuadas por
parte de la contratista. De esta forma, una vez que se haya producido la
amortizacion total, si la Administracion continuara pagando una cantidad
por la amortizacion, se produciria un enriquecimiento injusto en beneficio
de la mercantil. Es por ello por lo que propone que, una vez que se realice
la amortizacion total, que cifra en una cantidad de 153.439.828,90 €, el
canon de tratamiento integral debera ser abonado sin incluir en €l

ninguna cantidad o porcentaje de amortizacion.

En cambio, la contratista considera que, el pretender separar el
plazo de amortizacion del plazo de duracion del contrato atenta contra la
documentacion que rige la ejecucion del contrato, que fija en veinte anos
a contar desde la conclusion del periodo de garantia, el tiempo en que se

estara realizando la amortizacion.
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En nuestro anterior Dictamen 559/ 16, relativo a otro de los canones
previstos en el contrato, que la memoria técnico-econéomica previa al
procedimiento de interpretacion en el que se enmarca la actual consulta,
denomina canon de incineracion de rechazo para distinguirlo del que
actualmente nos ocupa, al que identifica como canon de tratamiento
integral de origen, comenzamos el analisis del fondo del asunto, esto es,
de si la interpretacion que planteaba la Administracion contratante debia
considerarse correcta, abordando un aspecto liminar planteado por la
contratista, que era precisamente la inadecuacion del procedimiento de
interpretacion del contrato al entender aquel que, en rigor, lo que

procedia, si acaso, era su modificacion.

En aquella ocasion, sin perjuicio de resaltar la tenue separacion
entre ambas figuras en el caso que se planteaba, nos decantamos por la
posibilidad de aclarar un aspecto relativo al canon de incineracion de
rechazo, en concreto el concerniente a la determinaciéon de una nueva
formula de computacion del precio de la energia eléctrica, por dos

razones.

La primera de ellas apelaba a evolucion historica del propio contrato,
en el que la imposibilidad de aplicar el régimen juridico existente quedaba
plasmada, si no en el momento en que se procedi6 a la firma del contrato,
en las diversas modificaciones que se habian ido realizando durante su
vigencia y ejecucion. Por ello, indicabamos que la potestad de
interpretacion del contrato tiene por objeto salvar las dudas o lagunas
que se produzcan en su ejecucion, cuando el interés publico pueda
resultar afectado por su persistencia. En esta hipotesis encajaba el
supuesto que se planteaba, ya que precisamente se producia una laguna
en las clausulas contractuales, y la iniciativa de la Administracion
contratante en el sentido de dotar nuevamente de sentido a la clausula
correspondiente, conducia al correcto desarrollo de la relacion entre las

partes y a la obtencion del objeto contractual.
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Apuntabamos también que, sin perjuicio de que durante los anos
que mediaron entre la derogacion del régimen de determinacion del precio
de la energia eléctrica y la incoacion del procedimiento de interpretacion,
hubiera sido posible el funcionamiento del contrato, no era deseable
perpetuar una situacion de provisionalidad e indefinicion en la que en
cualquier momento podia llegar a surgir una discrepancia entre las partes
que, por su falta de cobertura en los términos del contrato, podia
producir una situacion de dificultad en la ejecucion del contrato, esto es,
en la obtencion de su objeto por parte de la Administracion. Desde este
punto de vista, mediante la interpretacion que se promovia, se atendia al

designio de vuelta a la normalidad del contrato.

Como segunda razéon para estimar adecuada la via de la
interpretacion del contrato, llamabamos la atencion sobre un elemento
interpretativo de la mayor importancia, que es la conducta de las partes
en la ejecucion del contrato. En aquel caso, de la documentacion remitida
se deducia que, durante anos, se habia estado negociando entre las
partes al punto de haber rechazado la contratista hasta dieciséis
propuestas hechas llegar por la Administracion municipal, es decir, que
habia un aspecto sobre el que ambas partes, con su conducta anterior a
la incoacion del procedimiento de interpretacion, ponian de manifiesto
que, en efecto, existia un elemento de la documentacion contractual que

requeria ser interpretado.

En contraste con ello, en el caso que se nos somete a dictamen, nos
encontramos con que, llegados ya a la fase final de la vida del contrato, la
entidad local contratante estima que existe un aspecto que, por su
indefinicion, requiere ser integrado a través del correspondiente

procedimiento.

Para centrar la cuestion, estimamos aconsejable atender a la vision
clasica de la jurisprudencia sobre la potestad de interpretacion del

contrato. Conforme a la misma, la finalidad en cuya virtud es dable su
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ejercicio reside en “evitar el perjuicio para el interés publico que se seguiria
de la interrupcion de la prestacion del servicio publico en tanto se despejan
las dudas” (SSTS de 8-10-1999, Ar. 9027, y 15-2-1999, Ar. 915, y STSJ
Cataluna de 23-5-2001, JUR 245329). Es decir, que, como toda potestad,
al producir una suerte de intervencion sobre los derechos e intereses de
los particulares, esta sujeta a un ejercicio justificado y razonado, cuando
concurran las circunstancias de interés publico que justifican su

ejercicio.

Siquiera, desde aquella linea jurisprudencial, la practica haya
deparado una suerte de expansion en el recurso a esta potestad, lo cierto
es que su utilizacion no puede ser desmesurada. Aunque con referencia a
una solicitud de un contratista, vale citar al respecto lo dicho mas
modernamente por la Sala Tercera Tribunal Supremo (S. de 11/5/2017,
Rec. 829/2015) en el sentido de que “tales facultades no tienen por objeto
dar contestacion a una mera hipétesis, sino a problemas o conflictos reales
Yy actuales, y en modo alguno se integra en aquella potestad de la
Administracion constatar los efectos juridicos futuros de una resolucién de
la concesion que atn no se ha producido...”". Apunta incluso mas alla la
reciente sentencia de la Sala Tercera de 4 de junio de 2019, Rec.
2670/2015, que parece contraer la posibilidad del recurso al
procedimiento de interpretacion del contrato a aquellos supuestos en los
que, incidencias surgidas en su ejecucion precisen ser resueltas a fin de
evitar interrupciones en la ejecucion de la obra o en la prestacion del

servicio que constituya su objeto.

Dicho lo anterior, adelantemos que, a nuestro juicio, la cuestion
que plantea el Ayuntamiento de Madrid no debe ser resuelta por via de
interpretacion del contrato. Para fundamentar esta conclusion, traigamos
la parte esencial de la memoria técnico-economica en la que se contiene y

justifica la interpretacion que se promueve:
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<<Se comprueba que por cada tonelada a la que se le ha aplicado el
canon de tratamiento integral aprobado en el Acuerdo de 28/02/90
(denominado entonces canon de incineracion) ha supuesto un pago del
57,17% relativa a la inversion hasta que se suspendié el compostaje y

un 56,32€ desde la suspension del compostaje.

En el apartado 2.5 "Bases de Precios” del Tomo X de la oferta sé

senalaba lo siguiente:

"El periodo de amortizacion aplicado a la solucion variante formada
por planta de tratamiento y planta de incineracion de 1.200 t/dia ha
sido de 20 anos, a partir de la terminacion del periodo de garantia. Si
el traspaso al Ayuntamiento se produjera con anterioridad a esa
fecha, se liquidaria a la empresa la cantidad pendiente de amortizar

en ese momento'.

Este parrafo determina claramente que debe conocerse la cantidad
total a amortizar y debe conocerse la cuantia amortizada en cada
momento, para poder liquidar, en su caso, la cantidad pendiente si el
traspaso a Ayuntamiento se produjera con anterioridad a la fecha
mencionada (20 anos a partir de la terminaciéon del periodo de
garantia). Este mismo argumento sirve para dejar de pagar
amortizaciéon una vez alcanzada la cifra establecida en las condiciones

contractuales.

Hay que tener en cuenta que ni en los pliegos ni en la oferta hay un
canon individualizado de amortizacion, sino que la amortizacién se va
realizando a través del pago del canon por tonelada tratada. Por tal
motivo el pliego establece la obligacion de especificar qué porcentaje
del canon es el de amortizacion, como tunica forma de poder asi
realizar el cdalculo de lo que se lleva amortizado en funcién de las

toneladas tratadas.
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Esta situaciéon obliga al é6rgano de contratacion a interpretar cudl serd
el canon a abonar una vez finalizado el pago de la inversion de la
planta, en el ejercicio de su prerrogativa de interpretar los contratos
administrativos y resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento,
segun lo establecido en el articulo 18 del Decreto 923/1965 de 08 de
abril, por el que se aprueba el Texto Articulado de la Ley de Contratos
del Estado, en relacién con la disposicion transitoria primera del RD
legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto

refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico>>.

A nuestro juicio, lo que el Ayuntamiento de Madrid pretende, no es
colmar una duda o laguna en la documentacion que rige la relacion
contractual entre las partes, sino realizar una serie de ajustes en el factor
economico del contrato con el objeto de procurar cierto resultado, lo cual,
realmente constituye una incidencia en la ejecucion para cuya resolucion
dispone de otros medios, que, en el caso de que resultara procedente su
utilizacion, podrian servir para afrontar situaciones imprevistas que, en
uno u otro sentido, hayan podido poner en entredicho el necesario

equilibrio entre las partes.

En particular, por via de interpretacion del contrato, se esta
intentando adelantar la solucion a una problematica que, en su caso,
surgira en el momento en el que se proceda a realizar la liquidacion del
contrato, momento en que por parte del Ayuntamiento de Madrid se
deberan considerar las vias a utilizar para evitar el enriquecimiento
injusto que, segun dicha entidad local, se puede producir a favor de la
contratista en el momento de la conclusiéon de la relacién entre las partes.
De hecho, la practica demuestra la posibilidad de que las partes de la
relacion contractual discutan en torno a los conceptos que han de
abonarse o deducirse al contratista sin necesidad de acudir al
procedimiento de interpretacion, asegurando en todo caso la posibilidad

de defensa del contratista frente a las liquidaciones que realice la
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Administracion (asi se deduce, verbigracia, de la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
de 17 de enero de 2019, RA 737/2018).

Muestra de la dificultad de recurrir al procedimiento de
interpretacion con vistas a obtener los efectos pretendidos por el
Ayuntamiento de Madrid, el analisis de los documentos incluidos en el
procedimiento no permite establecer de una manera clara qué clausula o
disposicion del contrato se pretende aclarar. Mas bien, a la vista de la
memoria técnico-econémica, parece que se quiere interpretar la oferta del
contratista para, transcurrido un considerable numero de anos desde su
aceptacion por parte de la Administracion, llegar a la conclusion de que,
en realidad, cuando dicho contratista hacia referencia a que se acogia a
determinada opcion de las tres posibles para el pago del canon, en
realidad asumia otra distinta, y ello en virtud del “Proyecto de Planta de
Tratamientos de Residuos Solidos Urbanos” presentado por el contratista
en el ano 1990, al que, ciertamente, no hizo oposicion en su momento el
Ayuntamiento de Madrid, lo cual parece hubiera sido una cautela
elemental de haber considerado que dicho documento no se ajustaba a la

oferta que habia sido aceptada mediante la adjudicacion del contrato.

A lo anterior cabe anadir que, vistas las circunstancias del caso
sujeto a dictamen, incluso si considerasemos el de interpretacion del
contrato un cauce adecuado para resolver la cuestion planteada, la
posicion del Ayuntamiento de Madrid estaria en contradiccion con
criterios hermenéuticos de arraigada aplicacion. Con respecto a ello,
conviene recordar que, segun la jurisprudencia, el ejercicio de la potestad
de interpretacion del contrato no es discrecional por parte de la
Administracion, sino que debe someterse a las reglas de la hermenéutica
juridica (STS de 15/2/1999), debiendo atenderse en principio a las reglas
de interpretacion de los contratos contenidas en los articulos 1281 a 1289
del Codigo Civil (SSTS de 11/3/1996y 13/11/2001).
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Entre dichas reglas, el analisis de la jurisprudencia contencioso-
administrativa resulta ilustrativo de la necesidad de atender
prioritariamente a la interpretacion literal del contrato. Manifestacion de
ello son las sentencias de las salas correspondientes de los tribunales
superiores de Justicia de Madrid, de S de diciembre de 2018, R.
1100/2017, y de Galicia, La Coruna, de 17 de diciembre de 2018, RA
4052/2018.

En relacion con ello, debemos llamar la atencion sobre la
circunstancia de no haberse previsto de un modo expreso en el
clausulado del contrato la cautela segin la cual se dejaria de abonar el
porcentaje del canon destinado a la amortizacion cuando, vigente todavia

el contrato, lo pagado alcanzase la cantidad invertida por la contratista.

Resultaria realmente llamativo que, en wun contrato de Ila
envergadura del que es objeto de nuestro dictamen, el Ayuntamiento de
Madrid no hubiera reparado en semejante posibilidad. Al respecto, la
interpretacion propuesta por la entidad local incide sobre el punto 2.5.4
del tomo X de la oferta de la que después resultaria adjudicataria del
contrato. Si su primer inciso hace referencia a que el periodo de
amortizacion sera de veinte anos a partir de la terminaciéon del periodo de
garantia, la segunda parte matiza que, si el traspaso de las instalaciones
al Ayuntamiento de Madrid se produjera con anterioridad a la fecha en
principio prevista para la finalizacion de la ejecucion del contrato, “se

liquidaria a la empresa la cantidad pendiente de amortizar en ese

momento”.

Sin embargo, el hecho de que se haya previsto con caracter expreso
las consecuencias atribuibles a la hipotesis en la que, a la finalizacion del
contrato, la empresa no hubiera podido llegar a amortizar el coste de sus
inversiones, no quiere decir que, en el caso contrario, la solucion a aplicar

sea precisamente la contraria. Dicha norma no esta reflejada en el
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contrato por lo que, en este punto, conviene llamar la atenciéon a la
Administracion que suscita la consulta sobre la importancia de los pliegos
como lex contractus. Al respecto, la practica de los tribunales de Justicia
viene siendo muy rigurosa con los contratistas. Ejemplo de ello es
verbigracia, la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 13 de marzo de 2019, R.
1078/2017):

<<Como ya hemos senalado, los pliegos contractuales constituyen la
"ley del contrato", deviniendo consentidos, firmes y plenamente
aplicables si no fueron impugnados en su momento, lo que implica que
si la hoy recurrente albergaba dudas sobre la forma en que debia
prestarse el servicio podia haber solicitado aclaraciones al érgano de
contratacion, y si consideraba que era imposible prestar el servicio en
las condiciones fijadas en los pliegos, debié impugnarlos, pero lo que
no cabe es que tras someterse a los mismos y conseguir la
adjudicacion del contrato, plantear que el mismo no se podia ejecutar
en los términos previstos en los pliegos que no impugné en tiempo y

forma>>.

Otros ejemplos en la misma linea, entre los muchos de susceptible
cita, estan constituidos por las sentencias de la misma Sala de Madrid de
23 de enero 2019, R. 247/2017, o por la de su homoénima de Galicia, La
Coruna, de 17 de diciembre de 2018, RA 4052/2018, en la que se insiste
sobre la inalterabilidad de las clausulas de los contratos del sector
publico, que resultan vinculantes para ambas partes salvo que se tramite
un procedimiento conducente a su modificaciéon expresa. Interpretar, en

definitiva, no puede equivaler a modificar un contrato.

La misma exigencia que recae sobre el contratista en los casos
examinados y, en general, en la practica administrativa y judicial, debe

aplicarse en el caso presente a la Administracion.
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De esta forma, en la interpretacion del contrato habria de atenderse
al hecho de haberse previsto sin condicionantes el pago de determinado
porcentaje a titulo de amortizacion durante todo el tiempo de duracion del
contrato, sin introducir excepcion alguna a esta regla general. En caso
contrario, no se estaria interpretando el contrato, sino dando nacimiento
a una obligacion que no fue prevista por la partes, alterando la vigencia

del principio capital en materia de contratacion, pacta sum servanda.

En segundo lugar, milita en contra de la interpretacion que
preconiza el Ayuntamiento de Madrid la regla exegética que prohibe que
la interpretacion de las clausulas oscuras beneficie a aquella parte que
precisamente haya ocasionado la oscuridad. En este punto, la practica
judicial se ha manifestado reiteradamente en contra de un posible
beneficio a quien haya incurrido en oscuridad. Asi, la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Baleares,
Mallorca, con cita de jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS n°
350/2017, de 1 de marzo, y otras anteriores), ha recordado en su
Sentencia de 3 de diciembre de 2018, R. 157/2016, que las dudas sobre
la interpretacion de las clausulas contenidas en los contratos ha de
realizarse “de acuerdo con el articulo 1.288 del Cédigo Civil, en el sentido
mds favorable para la parte que hubiera suscrito el contrato, ya que su

oscuridad no puede favorecer los intereses de quien los ha ocasionado”.

En el caso examinado, no hay que olvidar que fue el Ayuntamiento
de Madrid quien estableci6 las bases de la relacion contractual, acepto la
explicacion de la contratista sobre las bases que ofertaba y ha venido
ejecutando hasta el momento el contrato sin encontrar obice a los
elementos del canon previsto en los documentos que rigen la relacion

contractual.

De esta forma, cabe concluir que, si para el supuesto en que el coste

de la amortizacion no hubiera sido cubierto en el momento de la
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expiracion del contrato, la contratista se ha asegurado, mediante cautela
incorporada a su oferta y aceptada por el Ayuntamiento de Madrid, tener
cubierto el importe total de lo invertido, no se ha introducido una
prevision semejante para el caso en que se dé la situacion contraria, esto
es, que la satisfaccion del precio de lo amortizado sea previa a la

finalizacion de la ejecucion.

En tercer lugar, al hilo de lo dispuesto en el articulo 1282 del Codigo
Civil, debe darse la importancia necesaria a la conducta anterior de las
partes, que, en el momento final del contrato, induce a respetar la
interpretacion que hasta el momento se ha venido dando al mismo. En
este sentido, resulta altamente ilustrativo que el Ayuntamiento de Madrid
reconozca que, no solo ha seguido abonando el porcentaje destinado a la
amortizacion con posterioridad al momento en el que las inversiones
realizadas por la contratista han sido cubiertas en su integridad, sino que
incluso ha estado pagando dicho porcentaje por encima del coste de lo

amortizado desde fechas muy anteriores.

Finalmente, no debe pasarse por alto lo sefnalado por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
en la Sentencia 21 de abril de 2009, R. 992/2003, precisamente en
relacion con una modificacion del contrato que actualmente nos ocupa.
En el mismo, en relacion con la cuestion de si se ha llegado a la
amortizacion de determinadas cantidades, se vino a llamar la atencion al
Ayuntamiento de Madrid sobre la importancia de acreditar
cumplidamente dicha circunstancia. Y, ciertamente, no podemos
entender que se haya cumplido con tal exigencia, cuando no se ha
rebatido en debida forma, pudiendo hacerlo, el informe pericial emitido
por una auditora que, en contra de los calculos del Ayuntamiento de

Madrid, ha presentado la contratista.

En meérito a lo que antecede este Comision Juridica Asesora formula

la siguiente
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CONCLUSION

No procede ejercer la potestad de interpretacion del contrato en los

términos propuestos por el Ayuntamiento de Madrid.

A la vista de todo lo expuesto, el organo consultante resolvera segun
su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de
quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de conformidad con lo
establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 20 de junio de 2019

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n° 271/19

Excmo. Sr. Alcalde de Madrid

C/ Montalban, 1 — 28014 Madrid
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