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Dictamen n°: 543/16

Consulta: Alcaldesa de Madrid

Asunto: Contratacion Administrativa
Aprobacion: 01.12.16

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad en su sesion de 1 de
diciembre de 2016, emitido ante la consulta formulada por la alcaldesa de
Madrid, cursada a través del consejero de Medio Ambiente, Administracion
Local y Ordenacion del Territorio al amparo del articulo 5.3.f) d. de la Ley
7/2015, de 28 de diciembre, en relacion con el expediente sobre
modificacion del contrato de gestion de servicio publico denominado
“Tratamiento de residuos soélidos urbanos producidos en el término

municipal de Madrid”.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 22 de noviembre de 2016 tuvo entrada en el
registro de la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid
solicitud de dictamen preceptivo urgente procedente del Ayuntamiento de
Madrid, formulada por el coordinador general de la Alcaldia de Madrid, por
delegacion de la alcaldesa, a través del consejero de Medio Ambiente,
Administracion Local y Ordenacion del Territorio relativa al expediente de
modificacion del contrato de gestion de servicios publicos denominado
“Tratamiento de residuos sodlidos urbanos producidos en el término

municipal de Madrid”.
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A dicho expediente se le asignd el numero 608/16, comenzando el dia
senalado el computo del plazo para la emision del dictamen, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 23.1 del Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento de la Comision Juridica Asesora, aprobado por Decreto
5/2016, de 19 de enero, del Consejo de Gobierno (en adelante, ROFCJA).

La ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos, a la letrada
vocal Dna. Rosario Lopez Roédenas, quien formulé y firmé la propuesta de
dictamen, que fue deliberada y aprobada por el Pleno de la Comision

Juridica Asesora, en sesion celebrada el dia 1 de diciembre de 2016.

SEGUNDO.- Del expediente remitido, se extraen los siguientes hechos

de interés para la emision del dictamen:

1.- Con fecha 26 de julio de 1996, el Pleno del Ayuntamiento de
Madrid acordo6 la aprobacion de los Pliegos de Prescripciones Técnicas y
Clausulas Administrativas Particulares que habrian de regir en el contrato
de gestion del servicio de tratamiento de residuos solidos urbanos

producidos en el término municipal de Madrid (en adelante, el contrato).

Anunciada la licitacion, de conformidad con la propuesta de la Mesa
de Contratacion, el Pleno del Ayuntamiento de Madrid, adjudico el contrato
el 29 de julio de 1997, a la U.T.E. formada por las empresas VERTEDERO
DE RESIDUOS, S.A. (VERTRESA), RWE ENTSORGUNG
AKTIENGESELLSCHAFT y R.F. PROCES, S.A. El 4 de diciembre de 1997
se procedio a la formalizacion del contrato administrativo con la precitada

U.T.E, con un plazo de duracion de 25 anos.

2.- El1 26 de julio de 2001, segun consta en Certificacion del Secretario
General del Ayuntamiento de Madrid de 6 de agosto de 2001, el Pleno
Municipal aprob6é una primera modificacion “(...) como consecuencia del
tratamiento de la bolsa de envases en la planta de tratamiento de “Las
Dehesas”, estableciéndose un canon de 12.111,35 ptas/T tratada (IVA

incluido al 7%), (...)”. El precio total de esta modificacion fue de
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56.333.434,85 €, lo que supuso un incremento sobre el precio primitivo
del contrato del 16,13%

No figura en el expediente administrativo recibido en esta Comision

Juridica Asesora el documento contractual de modificacién del contrato.

3.- Con fecha 19 de enero de 2009, el contrato sufrio una segunda
modificacion por la necesidad de establecer unas condiciones de
recuperacion de envases y papel carton por encima de las establecidas en
el contrato original, y en segundo lugar por la necesidad de hacer frente a
nuevos gastos surgidos como consecuencia de la implementacion en
Valdemingomez del Sistema de Adquisicion y Explotacion de Datos (SAED),
sin que se incrementara el plazo de ejecucion. El precio total de esta
modificacion fue de 13.419.830,08 €, lo que supuso un incremento sobre

el precio primitivo del contrato del 3,84%.

4.- El 21 de octubre de 2014, se suscribié por el Ayuntamiento de
Madrid y la entidad ECOEMBALAJES ESPANA, S.A. (ECOEMBES) un
Acuerdo de Colaboracion para el fomento de la eficiencia en materia de

reciclaje de residuos de envases ligeros y de papel carton.

En el Acuerdo, “con vistas a cumplir los objetivos de reciclado y/o
valorizacion establecidos en la Ley 11/1997, de Envases y Residuos de
Envases y en la Ley 22/2011, de Residuos y Suelos Contaminados”, se
establecia que su objeto consistia en “impulsar la eficiencia de los procesos
realizados para el reciclaje de los residuos de envases ligeros en el ambito
de la gestion realizada por el Ayuntamiento de Madrid a través de la
cofinanciacién de iniciativas encaminadas a ello” y su alcance, en “La
ejecucion de modificaciones en la instalaciéon de Las Dehesas del Parque
Tecnolégico de Valdemingémez, destinadas a implantar los sistemas de
seleccion mas eficientes con objeto de incrementar los objetivos de reciclado

de la instalacion.
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Se implantaran sistemas automdticos de seleccion de residuos de
envases en las dos lineas de envases del complejo de Las Dehesas del
Parque Tecnoldgico de Valdemingémez, con la finalidad de incrementar los
rendimientos en la recuperacion de envases, de la fraccion recogida

selectiva de envases ligeros o fraccion amarilla, de la planta.

El plazo limite para la finalizacién de esta actuacion serd diciembre de
2016”.

ECOEMBES se comprometia, “en los términos fijados en el presente
Acuerdo a la confinanciacion de las actuaciones previstas en el mismo, asi
como a proporcionar su apoyo técnico en el diseno y puesta en marcha de

las modificaciones y mejoras a implementar”.

Respecto a su financiacion “ECOEMBES cofinanciara las
modificaciones a realizar por un importe de (...) (IVA no incluido) en la
instalacion de Las Dehesas del Parque Tecnolégico de Valdemingdémez,

consistentes en la automatizacion de las dos lineas de envases (...).

Las actuaciones técnicas promovidas deberan estar fundamentadas en
la consecucion del incremento de los rendimientos en base a parametros y
estimaciones objetivas de diserno de las propuestas y su coste en relacion a

precios de mercado.

Las actuaciones técnicas tendran como referencia el proyecto técnico
para la automatizacion a realizar y el estudio econémico, que las mejoras a
implementar generan en el marco contractual de explotaciéon de la planta de
Las Dehesas. Las modificaciones sobre el mismo, que se fundamentaran en
la operativa de la planta, la eficiencia del proceso y la consecuciéon del

objetivo, se analizaran en la Comisién de Seguimiento.

En el caso de que no fuera posible la ejecucion de las modificaciones
previstas en la presente clausula en la instalacion de Las Dehesas, y tras

acuerdo de la Comisiéon de Seguimiento que fijara los términos de la
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colaboracion en otras actuaciones para la mejora de la recogida selectiva y

reciclado de envases, la financiacion de estas ascendera a un madximo de

(...).

En el Acuerdo, el Ayuntamiento de Madrid, “se compromete, en los
términos fijados en el presente Acuerdo a realizar los tramites oportunos

para implementar las medidas de mejora de eficiencia acordadas.

Dentro de estos tramites se incluye expresamente la necesidad de
recabar todos los datos técnicos y econémicos que permitan la adecuada
valoracion de la viabilidad econémica de dichas mejoras, en particular el
impacto econémico que las mismas pueda tener en los contratos que rigen
las relaciones entre el Ayuntamiento de Madrid y los operadores de las
Plantas de Tratamiento. El Ayuntamiento de Madrid facilitara la férmula
administrativa mas adecuada a los contratos de gestiéon de servicio publico,
para el desarrollo de las acciones comentadas, incluida, en el marco de
dichos contratos, la gestion presupuestaria del gasto que dichas mejoras

representen para el Ayuntamiento de Madrid”.
Sobre la vigencia del Acuerdo, la clausula octava senalaba:

“El presente acuerdo se circunscribe en el ambito del convenio de
colaboracion entre el Ayuntamiento de Madrid y ECOEMBES, y entrard
en vigor en la fecha de suscripcion del convenio de colaboracion y
asimismo finalizara cuando termine la vigencia de dicho convenio,
siendo de aplicacion su clausulado en todo lo no previsto en este

acuerdo”.

Todas las cuestiones relativas a la interpretacion y ejecucion del
Acuerdo, se atribuian, “a la Comision de Seguimiento del Convenio segun lo

establecido en el articulo 19 del mismo”.
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5.- El 26 de noviembre de 2015, ECOEMBES presento en el registro
del Ayuntamiento de Madrid, el Proyecto de automatizacion para el
tratamiento de envases ligeros del CTRU Las Dehesas, “para su aceptacion
por parte del Ayuntamiento de Madrid y su correspondiente tramitacion e

inclusion en la modificaciéon del contrato de Las Dehesas” (Anexo 4).

6.- La Comision de Seguimiento del Convenio Ayuntamiento de
Madrid-ECOEMBES (2013-2018) se reuni6é el 30 de noviembre de 2015
(Anexo 7).

Consta en el Acta de dicha reunion el acuerdo alcanzado para la

financiacion de la planta de Las Dehesas, en los siguientes términos:

“En base a lo establecido en la clausula sexta “Facturaciéon y pago” del
acuerdo para la automatizacion de la planta de Las Dehesas, se
precisa del acuerdo para su ejecucion sobre el proyecto que servira de

base para la contratacion del reformado:
SEXTA: FACTURACION Y PAGO

El Ayuntamiento facturardé a Ecoembes como mdximo el importe
indicado en la clausula tercera de este Acuerdo en concepto de anticipo
a cuenta para la automatizacion de las lineas de fraccién envases de la
planta de Las Dehesas. La factura se emitira una vez acordadas las
modificaciones y su ejecucion, acuerdo plasmado en acta de Comision

de Seguimiento.

El proyecto (adjunto al presente acta) se considera que cumple con los
requisitos establecidos en el acuerdo para su financiacion siempre que
se incorporen y mantengan dos operarios de control de calidad para el

plastico mezcla”.

8.- Por Decreto 493, de 25 de abril de 2016, de la delegada del area de
Gobierno de Medio Ambiente y Movilidad, se ordend el inicio y la

tramitacion del expediente para la modificacion del contrato “Gestion
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del servicio publico de tratamiento de residuos sélidos urbanos en la

planta Las Dehesas”.

9.- El1 25 de abril de 2016, mediante Nota Interior, el director general
del Parque Tecnologico de Valdemingomez dirigio al secretario general
técnico del area de Gobierno, de Medio Ambiente y Movilidad una memoria
técnico economica justificativa de la modificacion tercera del contrato de
“Gestion del Servicio de Tratamiento de Residuos Soélidos Urbanos
producidos en el término municipal de Madrid”, como consecuencia de la
automatizacion de dos lineas de clasificacion para el incremento en la

recuperacion de envases (documento n° 1).

Dicha memoria se remite a esta Comision Juridica Asesora con la
impresion manual de “ANULADA”.

La citada memoria fue informada el 3 de mayo de 2016 por la

directora general de Contratacion de Servicios (documento 3).

10.-Fue conferido tramite de audiencia al contratista por plazo de 10

dias habiles, mediante oficio de 12 de mayo de 2016 (documento 4).

Consta, que la UTE Las Dehesas comparecio el 18 de mayo de 2016
en oficinas municipales para obtener copia de la documentacion
relacionada con el expediente de modificacion y presentd escrito de

alegaciones, el 27 de mayo de 2016.

11.- EI 31 de mayo de 2016, emitié informe técnico el jefe de Unidad
de Coordinacion de Recuperacion, Compostaje y Eliminacion respecto al
anteproyecto para la automatizacion de lineas de tratamiento, en la planta
de reciclaje del CTRU de Las Dehesas.

Sobre las caracteristicas principales del anteproyecto, indica:
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“La nueva instalacion de automatizacion consistira en una
modificacion de dos lineas de la planta de tratamiento de Las Dehesas
con el objeto de tratar la fraccion envases que llega a estas
instalaciones, asi como excepcionalmente para la fraccion resto que
llegue a la planta, cuando ésta no opere prioritariamente con la fraccion

envases.

El anteproyecto prevé sustituir gran parte del sistema actual de triaje
manual por otro sistema automdtico de recuperacion de materiales, con
la instalacion de los correspondientes equipos y cambios en la

distribucion de flujos del residuo, y de operativa de la planta.

La separaciéon automdtica se realizara principalmente mediante un
sistema de aspiracion semiautomdtico para los plasticos tipo film, y un

sistema de separacion optica de envases de plastico y de brik.

La automatizacion planteada es de dos lineas y para una capacidad de
7,2 t/h de residuos para cada una de dos lineas de tratamiento en la

fraccion envases.

La capacidad comprometida para el tratamiento de la instalacion es de

32.850 Tn de envases al ano”.

12.- Figura como documento n° 5 del expediente administrativo una

memoria técnico econdmica justificativa de la modificacion tercera del

contrato suscrita de junio de 2016 y un proyecto de Decreto de

aprobacion, con impresion manual de ANULADA informada el 15 de junio

de 2016 por la subdirectora general de colaboracion publico privada con el

visto bueno de la directora general de Contratacion y Servicios, en el que

se considera “que la modificacion mantiene la rentabilidad del contrato

adjudicado” (documento n° 6).

13.- Mediante Decreto 494 de 3 de junio de 2016, la delegada del area

de Gobierno de Medio Ambiente y Movilidad acuerda la suspension
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temporal del procedimiento de modificacion del contrato para solicitar
informe a la Asesoria Juridica. Segun el Acuerdo, “Dicha suspension
surtira efectos desde la fecha de peticion del informe preceptivo a la
Asesoria Juridica, y se extenderd hasta la fecha en la que sea recibido dicho

informe” (documento n° 7). La suspension fue comunicada al contratista.

14.- El 18 de julio de 2016, emite informe la Asesoria Juridica.
Respecto a las observaciones formuladas en el mismo, el director general
del Parque Tecnologico de Valdemingomez emite informe el 21 de julio de
2016 (documento 8).

15.- Consta en el expediente como documento n°® 8, una memoria
presupuestaria de 21 de julio de 2016 con la impresion manual de
ANULADA, acompanada de informe del director general del Parque
Tecnologico de Valdemingomez de 17 de julio de 2016.

16.- Por Decreto 500 de fecha 26 de julio de 2016, la delegada del
Area de Gobierno de Medio Ambiente y Movilidad acuerda la suspension
temporal del procedimiento, hasta la fecha en la que sea recibido el

informe preceptivo de la Direccion General de Hacienda (documento n° 10).

La suspension se notifica al contratista, a la Direccion General de
Hacienda y a 1la Direccion General del Parque Tecnologico de

Valdemingomez.

17.- El 20 de julio de 2016, el contratista solicito vista del expediente

(documento n° 11).

18.- Por Decreto 532 de 3 de agosto de 2016 la delegada del Area de
Gobierno de Medio Ambiente y Movilidad, acordd la suspension temporal
del procedimiento por solicitud de informe preceptivo a la Subdireccion
General de la Intervencion Delegada de la Junta de Gobierno. La

suspension se notifica al contratista (documento n°® 13).

9/33



19.- El 11 de agosto de 2016, emitio informe la Intervencion General.
Dicho informe se acompana en el expediente, de una memoria técnico-
economica justificativa, memoria presupuestaria y proyecto de Decreto,
fechada el 29 de agosto de 2016, con la impresion manual de ANULADAS

(documento n° 14).

20.- Por Decreto 605 de 31 de agosto de 2016, la delegada del Area de
Gobierno de Medio Ambiente y Movilidad acordd la suspension temporal
del procedimiento por solicitud de informe preceptivo a la Oficina de
Colaboracion Publico Privada hasta la fecha en la que fuese recibido
(documento n° 15). La suspension se notifico al contratista. El 9 de
septiembre de 2016 emitido informe, la subdirectora general de

colaboracion publico privada (documento n° 16).

21.- La Comision de Seguimiento del Convenio Ayuntamiento de
Madrid-ECOEMBES (2013-2018) en su reunion del dia 1 de septiembre de
2016, incluyo en el segundo punto del orden del dia la “Interpretacién de
la Comisién sobre la clausula segunda y sexta del acuerdo de colaboracion
entre el Ayuntamiento de Madrid y Ecoembalajes Espana, S.A para el
fomento de la eficiencia en materia de reciclaje de residuos de envases

ligeros y de papel cartén”, (documento 17).

En la interpretacion acordada, “el plazo limite para la finalizacién del
procedimiento administrativo de modificacion contractual para la ejecuciéon
de las actuaciones que permitiran el alcance recogido en los pdrrafos
anteriores y que culmina con la disposicion del documento AD de

autorizacién y disposicion de gasto para ello serd diciembre de 2016”.

22.- Figura en el expediente memoria técnico econémica suscrita el 6
de septiembre de 2016 por el director general del Parque Tecnologico de

Valdemingomez (Documento 22).

La memoria consta de siete apartados: 1. Antecedentes. 2. Objeto del

modificado. 3. Justificacion de la modificacion de contrato. 4 Condiciones
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de la modificacion. 5. Condiciones econdomicas de la modificacion. 6.

Control y seguimiento. 7 Incumplimiento y penalidades.

Sobre el objeto senala que consiste en “realizar la reforma y
modificacion en dos de las lineas de trabajo de la planta de Las Dehesas
para automatizar la recuperacion de algunos materiales (...) de modo que se
establezcan unas condiciones de recuperaciéon de pldasticos, envases
complejos y metales, por encima de las establecidas en el contrato inicial
entre el Ayuntamiento de Madrid y la UTE LAS DEHESAS”, 1o que permitira
un incremento en las recuperaciones, y por tanto siga dandose
cumplimiento al Real Decreto 252/2006, de 3 de marzo, que traspone
parcialmente la Directiva 2004/12CE, por la que se establecen los
porcentajes de recuperacion de los diferentes tipos de envases, asi como
los porcentajes de recuperacion de plasticos, envases complejos y metales

recuperados, procedentes de la recogida selectiva.

Todo ello dentro del marco economico entre el Ayuntamiento de
Madrid y ECOEMBES, formalizado el 21 de octubre de 2014, “de modo que
el incremento de las recuperaciones, solo es posible alcanzarlo mediante la
automatizacion de dos lineas de tratamiento, cuya inversiéon es cofinanciada
por el Convenio con ECOEMBES”.

El cambio en la operativa de la planta como consecuencia de la
automatizacion de dos lineas de envases y el ajuste de toneladas de
residuos “hace necesario el recdlculo del canon de restos, que no es objeto

de este modificado”.

En cuanto a las condiciones de la modificacion, senala el apartado 4
de la memoria, que la automatizacion de dos lineas para el tratamiento de
envases, requiere inversiones en: instalacion de dos equipos abre-bolsas,
modificacion del diametro actual de la malla de tromel, instalacion de un
separador férrico, otro de induccion y una criba vibrante “que recupere los

envases mayores de 50 mm asi como un nuevo separador de induccion
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(para aluminio) para esta fraccion 50-80 mm”, instalacion de dos
separadores balisticos, instalacion de seis separadores opticos y de

equipos de aspiracion de plastico film.

El plazo maximo para ejecutar las inversiones de automatizacion
“sera de doce meses desde la formalizacion de la presente modificacion,

prevista para el 1 de diciembre de 2016”.

Segun se desprende del aparatado 4 de la memoria, la automatizacion
supone un cambio en las condiciones de trabajo actuales lo que lleva
aparejado un cambio de los costes de personal. También hay un

incremento de los costes de mantenimiento y consumos eléctricos.

En cuanto al canon a aplicar, “dado el interés publico que tiene la
mejora en la recuperacion de envases ligeros y el consiguiente perjuicio que
supone la pérdida de estas recuperaciones en virtud del convenio del
Ayuntamiento con ECOEMBES, el canon a aplicar tendrd una parte fija, que
cubrira los costes bdsicos de la explotacion de personal y mantenimiento y
otra variable modificando lo prescrito en el punto 1° del contrato modificado
1 con las modificaciones siguientes, quedando sin efecto el punto 2° del

contrato modificado 1”.

La financiacion de las inversiones en la automatizacion, contempla
una “inversion total de 7.146.878,20 € (sin IVA), cantidad mdxima a abonar
por el Ayuntamiento de Madrid y que estda cofinanciada en parte por
ECOEMBES con 5.123,766,00 € (sin IVA)”, siendo la cantidad a cuenta que
ingresara ECOEMBES al Ayuntamiento de Madrid en el ano 2016, de
5.123.766,00 €, sin IVA, y en el ano 2017, de 2.023.112,20 € sin IVA.

23.- El 15 de septiembre de 2016 se concedi6é al contratista, nuevo
tramite de audiencia, por plazo de 10 dias, quien solicitdo vista del

expediente, obteniendo copia del mismo.
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Consta en el expediente que el contratista presenté escrito de
alegaciones el 26 de septiembre de 2016 en el que manifestdo “su
conformidad a los términos generales propuestos en el mismo, sin perjuicio
de la necesidad de aclaracion o aceptaciéon a las alegaciones adjuntas, para

una total conformidad”.

Las alegaciones fueron informadas por el director general del Parque
Tecnologico de Valdemingomez, en informe de 3 de octubre de 2016
(documento n° 17), que aclara y acepta todas las observaciones formuladas

por la empresa contratista.

24.- La Asesoria Juridica emitid6 nuevamente informe el 29 de
septiembre de 2016. Las observaciones en €l contenidas, fueron
informadas por el jefe de Unidad de Coordinacion de recuperacion de
materiales, compostaje y eliminacion y el jefe del Departamento de Gestion
Economica y Administrativa, en informe de 4 de octubre de
2016.(documento 18).

25.- Con idéntica fecha, 4 de octubre de 2016 consta que el jefe de
Unidad de Coordinacion de recuperacion de materiales, compostaje y
eliminacion y el jefe del Departamento de Gestion Econdémica y
Administrativa emitieron informe de contestacion a las observaciones

formuladas por la Intervencion Delegada, (documento 19).

26.- Por Decreto 700 de fecha 5 de octubre de 2016, la delegada del
area de Gobierno de Medio Ambiente y Movilidad acordé la suspension
temporal del procedimiento para solicitar informe a la Direccion General de

Hacienda, La suspension se notifico al contratista (documento n°® 21).

27.- Por Decreto 738 de 20 de octubre de 2016, la delegada del Area
de Gobierno de Medio Ambiente y Movilidad acordo la suspension temporal
del procedimiento por la solicitud de informe preceptivo a la Subdireccion

General de la Intervencion Delegada de la Junta de Gobierno. La
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suspension se notifico al contratista, a la Subdireccion General de la
Intervencion Delegada y a la Direccion General del Parque Tecnologico de

Valdemingomez (documento 23).

28.- Figura como documento n°® 25 del expediente remitido, una
memoria presupuestaria de 4 de noviembre de 2016 suscrita por el
director general del Parque Tecnologico de Valdemingéomez, acompanada,
de un proyecto de decreto de aprobacion de la tercera modificacion del

contrato.

El citado proyecto de Decreto, aprueba la tercera modificacion del

contrato adjudicado con fecha 29 de julio de 1997.

La modificacion del contrato consiste en realizar la reforma y
modificacion en dos lineas de trabajo de la planta de Las Dehesas, para
automatizar la recuperacion de algunos materiales, en los términos
establecidos en la memoria técnico-econémica de la modificacion y sus
anexos, de modo que se establezcan unas condiciones de recuperacion de
plasticos, envases complejos y metales, por encima de las establecidas en

el contrato inicial entre el Ayuntamiento de Madrid y la UTE Las Dehesas.

Se manifiesta que ello permitira que haya continuidad en el
incremento de las recuperaciones, introducido por el contrato modificado
de 19 de enero de 2009, y por tanto siga dandose cumplimiento al Real
Decreto 252/2006, de 3 de marzo, que traspone parcialmente la Directiva
2004 /12 /CE, por la que se establecen los porcentajes de recuperacion de
los diferentes tipos de envases, asi como los porcentajes de recuperacion
de plasticos, envases complejos y metales recuperados, procedentes de la
recogida selectiva, asi como los establecidos en la Ley 22/2011, de 28 de
julio, de Residuos y Suelos Contaminados que traspone la Directiva
2008/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre
de 2008, sobre los residuos y por la que se derogan determinadas
Directivas integrandolas en una Uunica norma (en adelante, Directiva marco

de residuos).

14/33



*

COMISION
J JURIDICA
L ASESORA

Todo ello, dentro del marco econdémico entre el Ayuntamiento de
Madrid y ECOEMBES, formalizado en el convenio vigente entre el
Ayuntamiento de Madrid y ECOEMBES de 21 de octubre de 2014,
subrayandose que el incremento de las recuperaciones, solo es posible
alcanzarlo mediante la automatizacion de dos lineas de tratamiento, cuya
inversion es cofinanciada por el Convenio con ECOEMBES 2014-2018 de
21 de octubre.

En su apartado tercero se contemplan los rendimientos porcentuales
estimados para la recuperacion de envases ligeros y para el papel carton,
una vez ejecutados y puestos en funcionamiento los sistemas de

automatizacion de las lineas de tratamiento de envases.

En cuanto al canon, para unas entradas de bolsa de envases de
referencia de 32.850 Tn en la planta de tratamiento de las dehesas, se
establece una parte fija de 644.662,42 € que incluye los costes basicos de
mantenimiento de la instalacion tanto de personal como de equipos
conforme a una tabla, y una parte variable en funcion de las toneladas
tratadas que incluyen los costes de mantenimiento que dependen de las
horas de operacion, de personal de operacion y los consumos de la

instalacion.

El importe de la inversion total alcanza los 7.146.878,20 € sin iva,
desglosandose en el punto sexto la modificacion del contrato en dos

conceptos:

“ Coste de la automatizacion de las dos lineas de envases
7.861.566,02 euros.

Incidencia de la aplicacién del nuevo canon variable de explotaciéon de
envases, tomado en su cuantia mdxima sobre la cantidad de entrada
de envases a tratamiento prevista contractualmente 616.867,81

euros/ano’.
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También recoge el porcentaje acumulado de variacion sobre el precio
de adjudicacion del contrato, que asciende al 23,21%, y se cuantifica el
crédito que sera “necesario adicionar al plurianual actual, en las
anualidades del ario 2016 hasta el 17 de febrero de 2026, fecha prevista de
finalizacién del contrato, es de 71.925,777,85 €, IVA incluido al 10%,
65.387,070,77 €, sin IVA”.

El plazo maximo para ejecutar las inversiones de automatizacion de
lineas y poner en régimen nominal las instalaciones se fija en doce meses,

desde la formalizacion de la modificacion.

El apartado octavo, da nueva redaccion al “articulo 29 Incumplimientos
y Penalidades” del Pliego de Prescripciones Técnicas que rige el contrato y
finalmente el apartado noveno, exige al contratista, conforme a lo previsto
en el articulo 43 de la Ley 13/1995, reajustar la garantia definitiva del

contrato.

29.- El Interventor General, el 7 de noviembre de 2016 emitié informe

(documento 26).

31.- Por Decreto 775, de 10 de noviembre de 2016, la delegada del
area de Gobierno de Medio Ambiente y Movilidad, acuerda la suspension
temporal del procedimiento para solicitar informe a esta Comision Juridica

Asesora. Suspension que se notifica al contratista. (documento 27).

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) d. de la Ley 7/2015, de 28 de
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diciembre, conforme al cual: “3. En especial, la Comisién Juridica Asesora
deberd ser consultada en los siguientes asuntos: (...) f) Expedientes
tramitados por la Comunidad de Madrid, las entidades locales y las
universidades publicas sobre: (...) d. Aprobacién de pliegos de clausulas
administrativas generales, interpretacion, nulidad y resolucion de los
contratos administrativos y modificaciones de los mismos en los supuestos

establecidos por la legislacion de contratos del sector publico”.

Por remision, el 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 (en adelante, TRLCSP) -aplicable a este contrato- dispone en su
articulo 211.3.b) que “3. sera preceptivo el informe del Consejo de Estado u
organo consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva en los
casos de: b) Modificaciones del contrato, cuando su cuantia, aislada o
conjuntamente, sea superior a un 10 por ciento del precio primitivo del
contrato, cuando éste sea igual o superior a 6.000.000 de euros”
circunstancias que concurren en la modificacion proyectada, puesto que
segun se indica en la memoria presupuestaria de 4 de noviembre de 2016,
el porcentaje acumulado de variacion sobre el precio de adjudicacion del
contrato asciende al 23,21%, y “el incremento de esta modificacion es igual
al coste de la inversion, 7.861,566,02 € con IVA al 10%, mds los incrementos
del importe de explotaciéon a precios base del modificado 1 fecha de inicio de
la prestacion del servicio de envases objeto de esta modificacion, igual a
458.782,75 € anuales con IVA al 10€, lo que hace un incremento total de
11.504,00 € con IVA 10% y de 10.574.094,55 € sin IVA”, resultando por

tanto preceptiva la emision de dictamen por este 6rgano consultivo.

La solicitud de dictamen del coordinador general de la Alcaldia se ha
hecho llegar a la Comision Juridica Asesora a través del consejero de
Medio Ambiente, Administracion Local y Ordenacion del Territorio en
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 18.3.c) del ROFCJA (“Las

solicitudes de dictamen de las Entidades Locales se efectuaran por los
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Alcaldes-Presidentes de las mismas, y se cursaran a través del Consejero

competente en relaciones con la Administracién Local’).

Se ha solicitado el dictamen con caracter urgente, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 23.2 del ROFCJA “Cuando por razones de urgencia
asi se solicite, el plazo para la emision del dictamen serda de quince dias
habiles”, sin que en el oficio de peticion de informe se recoja motivacion

que justifique la invocada urgencia.

Al respecto conviene senalar, que si bien obra en el expediente, nota
interna de 10 de noviembre de 2016, de la Secretaria General Técnica del
Area de Gobierno de Medio Ambiente y Movilidad, dirigida al coordinador
general de la Alcaldia, fundamentando la solicitud de dictamen a esta
Comision Juridica Asesora “para poder hacer efectiva en este ejercicio la
financiacion de la inversion por ECOEMBES?”, la solicitud del dictamen a
esta Comision Juridica Asesora con caracter urgente no se considera
debidamente motivada puesto que en la misma, no se justifica
adecuadamente que la urgencia responda a razones de interés publico o a
la necesidad inaplazable de tramitar el procedimiento con dicho caracter,
tal como exige la jurisprudencia, entre otras, Sentencia del Tribunal
Supremo de 27 de febrero de 2008, recurso 5608/2004:

“La jurisprudencia de esta Sala viene estableciendo de modo constante
y uniforme que la declaracién de urgencia que exige la Ley ha de ser
realizada por el 6rgano competente para contratar y estar debidamente
motivada y en relaciéon con la motivacion exige que se trate de una
situacion urgente objetivamente evaluable y no apreciada de modo
subjetivo por el 6rgano de contrataciéon, de modo que responda la
urgencia a razones de interés publico que se acrediten de modo
razonable y con criterios de légica o que se demuestra la necesidad
inaplazable de tramitar el procedimiento con la urgencia que requiera,
para que de ese modo no se altere de modo injustificado el
procedimiento ordinario de contratacion que la Ley prevé como garantia

del interés publico. Asi resulta de Sentencias como las de 28 de octubre
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de 1992 o la mas reciente de esta Seccion Cuarta de 19 de noviembre
de 2004. Y es que no es posible olvidar que esa posibilidad de seguir
un procedimiento urgente en la contratacion administrativa cuando
concurran las circunstancias a que se refieren los preceptos antes
enumerados no es mas que la expresion concreta de la posibilidad de
tramitar con urgencia cualquier procedimiento administrativo cuando
concurran las circunstancias que lo aconsejen y se cumplan las
prescripciones que en la norma se disponen para ello. Asi resulta del
art. 50.1 de la Ley 30/ 1992 que dispone que cuando razones de interés
publico lo aconsejen se podrd acordar de oficio o a instancia del
interesado, la aplicaciéon al procedimiento de la tramitaciéon de urgencia,
por la cual se reduciran a la mitad los plazos establecidos para el
procedimiento ordinario, salvo los relativos a la presentacion de

solicitudes y recursos”.

Se observa que, en el presente caso, el procedimiento de modificacion
no se ha tramitado con caracter urgente, habiéndose solicitado la urgencia
para la emision del Dictamen Gnicamente a este 6rgano consultivo pero no
para el resto de los 6rganos preinformantes que han emitido informe varias
veces excediéndose, incluso, del plazo ordinario para la emision de los

mismos.

No obstante lo dicho, el presente Dictamen ha sido evacuado dentro
del plazo de urgencia del articulo 23.2 ROFCJA.

SEGUNDA.- El Texto refundi6 de la Ley de Contratos del Sector
Publico aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre

(en adelante, TRLCSP), establece en su disposicion transitoria primera:

“1. Los expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en
vigor de esta Ley se regiran por la normativa anterior. A estos efectos
se entenderd que los expedientes de contratacién han sido iniciados si

se hubiera publicado la correspondiente convocatoria del procedimiento
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de adjudicacion del contrato. En el caso de procedimientos negociados,
para determinar el momento de iniciacién se tomara en cuenta la fecha

de aprobacion de los pliegos.

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

por la normativa anterior”.

En cuanto a que la modificacion se inserta dentro de los efectos del
contrato y puesto que el contrato se adjudico el 29 de julio de 1997, fecha
en la que estaba vigente la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de
las Administraciones Publicas (en adelante, LCAP), los aspectos
sustantivos de la modificacion proyectada, se regiran por la cita Ley,

vigente en el momento de su celebracion.

Conviene advertir, que si bien la normativa aplicable debe ser la
vigente cuando se celebrdé el contrato, en el supuesto que nos ocupa la
LCAP (articulos 102 y 164), en modo alguno puede obviarse que el régimen
actualmente vigente sobre los modificados de los contratos, es mas
restrictivo —por exigencias del derecho comunitario-, lo que no impide que
dicha normativa pueda y deba ser interpretada necesariamente en
coherencia con la Directivas y la jurisprudencia comunitaria, y sin olvidar,
que el régimen actualmente vigente de modificacion de los contratos,
aunque no directamente aplicable, debe servir también como parametro

interpretativo de referencia.

TERCERA.- En materia de procedimiento la modificacion del contrato
exige atenerse a lo dispuesto en la normativa vigente en el momento de su
inicio y puesto que el procedimiento de modificacion del contrato se inicio
el 25 de abril de 2016, resulta de aplicacion lo dispuesto en la Ley de
Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre (en adelante, TRLCSP).
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Con caracter subsidiario, a tenor de la disposicion final tercera
apartado 1, del TRLCSP, se aplicaran los preceptos de la ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRJ-PAC), de
conformidad con lo dispuesto en la disposicion transitoria tercera a) de la
vigente Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo

Comun de las Administraciones Publicas.

Ademas, ante la falta de un desarrollo reglamentario en la materia de
las disposiciones vigentes en materia de contratacion del sector publico,
debe considerarse aplicable el Reglamento General de la Ley de Contratos
de la Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098 /2001,
de 12 de octubre (en adelante, RGLCAP).

La modificacion del contrato administrativo exige atenerse a las
previsiones contenidas en el articulo 210 TRLCSP, a cuyo tenor “Dentro de
los limites y con sujecion a los requisitos y efectos senalados en la presente
Ley, el érgano de contrataciéon ostenta la prerrogativa de interpretar los
contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento,
modificarlos por razones de interés publico, acordar su resolucion y

determinar los efectos de ésta’.

Por su parte, el articulo 211.1 TRLCSP requiere que en el
correspondiente expediente se de audiencia al contratista que, igualmente
exige, el articulo 102 del RGLCAP referido especificamente al
procedimiento para las modificaciones contractuales, cuando dispone:
“Cuando sea necesario introducir alguna modificacion en el contrato, se
redactara la oportuna propuesta integrada por los documentos que
justifiquen, describan y valoren aquélla. La aprobacién por el érgano de
contratacion requerird la previa audiencia del contratista y la fiscalizacion

del gasto correspondiente”.
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Con arreglo a ello se ha elaborado una memoria técnico econémica
justificativa de la modificacion tercera del contrato, suscrita por el director
general del Parque Tecnologico de Valdemingomez el 6 de septiembre de
2016 y un proyecto de decreto de aprobacion de la modificacion
acompanado, de un proyecto de acuerdo de la Junta de Gobierno de la
Ciudad de Madrid por el que se autoriza y dispone un gasto plurianual de
71.925.777,85 euros, se procede a la regularizacion del IVA y al ajuste del

crédito al plazo contractual.

Por lo que respecta al cumplimiento del tramite de audiencia, esta
exigencia se ha cumplido en el caso sometido a dictamen, al haberse dado
traslado al contratista, en varias ocasiones, de los sucesivos proyectos de
modificacion realizados. El contratista present6 alegaciones acompanadas
de un escrito de 26 de septiembre de 2016 manifestando: “(...) nuestra
conformidad a los términos generales propuestos en el mismo (...)”
(documento 17). Las alegaciones del contratista fueron informadas por el
director general del Parque Tecnologico de Valdemingomez, en informe de
3 de octubre de 2016, que acepta las alegaciones formuladas por la

empresa contratista.

Ademas del tramite de audiencia al contratista, el citado articulo 102
del RGLCAP impone la fiscalizacion del gasto correspondiente. La
necesidad de este tramite de fiscalizacion fue puesta de manifiesto por el
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, en dictamenes, entre
otros, 371/11, de 6 de julioy 417/12 y en el dictamen 127/16, de 26 de

mayo de esta Comision Juridica Asesora.

En el ambito de la Administraciéon Local, el articulo 114.3 del Real
Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el
Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
Régimen Local (en adelante, TRRL), también establece como necesario, la
emision de informe por parte de la Secretaria y de la Intervencion de la

Corporacion.
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En este caso, se han incorporado al expediente los informes de la
Asesoria Juridica de 18 de julio de 2016 y 29 de septiembre de 2016, que
sustituye, en el Ayuntamiento de Madrid y en los municipios de gran
poblacion al informe de la Secretaria, de acuerdo con la disposicion
adicional octava LBRL, tras la redaccion dada por la Ley 57/2003, de 16
de diciembre de Modernizacion del Gobierno Local, y en virtud del articulo
28 de la Ley 22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y de Régimen Especial
de Madrid. También se ha unido al expediente, el informe de la
Intervencion Delegada de la Junta de Gobierno, de 11 de agosto de 2016 y
7 de noviembre de 2016.

Ademas, se ha recabado informe de la Direcciobn General de
Contratacion de Servicios, de la Direccion General de Hacienda y de la

Oficina de Colaboracion Publico Privada.

Tanto el informe de la Asesoria Juridica de 29 de septiembre de 2016,
como el informe de intervenciéon de 7 de noviembre de 2016 se han

incorporado al expediente con posterioridad al tramite de audiencia.

En relaciéon con el tramite de audiencia al contratista, era doctrina
reiterada del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid que dicho
tramite habia de practicarse inmediatamente antes de dictar la propuesta
de resolucion, sin que pudieran incorporarse con posterioridad informes o
documentos nuevos, de manera que si los informes citados anadian
hechos nuevos o argumentaban cuestiones nuevas generaban indefension
al contratista por lo que lo procedente era la retroaccion del procedimiento
(dictamenes 514/11, de 21 de septiembre y 515/12, de 19 de septiembre).

En el presente caso, tanto el informe de la Asesoria Juridica de 29 de
septiembre de 2016, como el informe de la Intervencion de 7 de noviembre
de 2016, no introducen hecho o cuestion nueva en el procedimiento que

genere indefension a la empresa contratista.
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En los términos ya expuestos, se ha solicitado el dictamen de este
organo consultivo conforme con lo previsto en el articulo 211.3.b) del
TRLCSP.

En cuanto a la competencia para aprobar la modificacion, al tratarse
de la modificacion de un contrato cuya celebracion autorizo el Pleno del
Ayuntamiento de Madrid, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
17.1.e) y g) de la Ley 22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y de Régimen
Especial de Madrid corresponde a la Junta de Gobierno sin perjuicio de
delegacion de competencias en los 6rganos superiores y directivos de las

Areas de Gobierno.

CUARTA.- Para concluir con el examen del procedimiento, hemos de

referirnos al plazo para resolver el expediente de modificacion del contrato.

Respecto al plazo que la Administracion tiene para tramitar los
procedimientos de modificacion de contratos, ni el TRLCSP (salvo para la
modificacion del contrato de obras), -del mismo modo que su antecesora la
LCAP- ni el RGCAP establecen nada al respecto, por lo que resulta de
aplicacion la LRJ-PAC, pues tal como se ha senalado en la consideracion
anterior, a tenor de la disposicion final tercera, apartado 1, del TRLCSP, a
los procedimientos regulados en esta ley se aplica con caracter subsidiario
los preceptos de la LRJ-PAC, que establece un plazo de caducidad de 3
meses para los procedimientos iniciados de oficio. Asi lo ha declarado el
Tribunal Supremo en sentencias de 13 de marzo de 2008 (recurso
1366/2005), 9 de septiembre de 2009 (recurso de casacion para la
unificacion de doctrina 327/2008) y la mas reciente de 28 de junio de
2011 (recurso 3003/2009).

Ahora bien, el rigor temporal que supone la necesidad de tramitar
estos procedimientos en el corto plazo de tres meses, puede verse
atemperado por la suspension del procedimiento para solicitud de
informes preceptivos y determinantes del contenido de la resolucion, tal y

como establece el articulo 42.5 c¢) de la LRJ-PAC segun el cual:
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“5. El transcurso del plazo mdximo legal para resolver un procedimiento

y notificar la resolucion se podra suspender en los siguientes casos:

c) Cuando deban solicitarse informes que sean preceptivos Yy
determinantes del contenido de la resolucion a érgano de la misma o
distinta Administracién, por el tiempo que medie entre la peticion, que
deberd comunicarse a los interesados, y la recepciéon del informe, que
igualmente debera ser comunicada a los mismos. Este plazo de

suspension no podrd exceder en ningtun caso de tres meses”.

En relacion con la posible suspension del procedimiento debe
senalarse que la misma constituye una medida excepcional y por tanto ha
de ser objeto de interpretacion restrictiva. En este sentido se ha
pronunciado la jurisprudencia, sirva como ejemplo la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso
Administrativo) de 26 de junio de 2008.

Se observa en este caso que el procedimiento de modificacion
contractual se inici6 el 25 de abril de 2016 por lo que el plazo para su

tramitacion concluia el 25 de julio de 2016.

Constan en el expediente varios acuerdos de suspension para la
solicitud de informes, sin que resulte justificado en el procedimiento que
todos ellos son informes preceptivos y determinantes y, por tanto, que
permitan suspender la tramitacion del procedimiento, por lo que, a la
fecha de emision del presente Dictamen, el procedimiento si bien se
encuentra suspendido, podria estar caducado por el transcurso del plazo

maximo para resolver la modificacion del contrato.

Ahora bien, el articulo 92.4 LRJ-PAC permite la no aplicacion de la
caducidad “en el supuesto de que la cuestion suscitada afecte al interés
general, o fuera conveniente sustanciarla para su definicion y

esclarecimiento”. En este sentido, el Consejo Consultivo de Andalucia en su
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Dictamen 57/2015, de 28 de enero aconseja continuar la tramitacion de
un procedimiento de modificacion de contrato caducado por razones de

interés publico.

En el presente caso, teniendo en cuenta que la UTE contratista ha
manifestado su conformidad a la modificaciobn propuesta, habiéndose
aceptado todas sus alegaciones, razones de economia procedimental y de
interés publico, atendidas las consecuencias que suponen para el
Ayuntamiento de Madrid el incumplimiento del Acuerdo de Colaboracion
con ECOEMBES aconsejan la continuacion del procedimiento de

modificacion contractual.

QUINTA.- Una vez analizado el procedimiento, procede examinar el

fondo de la modificacion.

La modificacion unilateral (ius variandi) de los contratos ha sido una
de las tradiciones prerrogativas exorbitantes de la Administracion en la
contratacion administrativa frente a la regla general (pacta sunt servanda)
del derecho privado recogida en el articulo 1256 del Coédigo Civil “La
validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de

uno de los contratantes”.

Esta prerrogativa exige como presupuesto previo la concurrencia de
razones de interés publico, tal y como establece expresamente el articulo
210 TRLCSP.

Pese a la ordinaria inalterabilidad inicial de las previsiones
contractuales, a fin de no proscribir el principio de libre concurrencia ni la
buena fe que debe presidir la contratacion de las Administraciones
Publicas, el articulo 102.1 LCAP, aplicable al caso que nos ocupa prevé:
“Una vez perfeccionado el contrato, el érgano de contratacion soélo podra
introducir modificaciones por razén de interés publico en los elementos que
lo integran, siempre que sean debidas a necesidades nuevas o causas

imprevistas, justificandolo debidamente en el expediente”, si bien tal y como
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se indicoé en la consideracion juridica primera, en el supuesto que nos
ocupa, la normativa mencionada debe ser interpretada en coherencia con

las Directivas y la jurisprudencia comunitaria.

Como es sabido, la facultad de modificacion de los contratos ha sido
objeto de una especial atencion en el derecho europeo de contratos, sobre
todo desde la sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de abril de 2004
Succhi di Frutta (C-496/99).

La jurisprudencia europea considera que un abuso de las
modificaciones contractuales afecta negativamente a los principios de
igualdad de trato de los licitadores y de transparencia, obstaculizando el
desarrollo de una competencia sana y efectiva. En este sentido la sentencia
del Tribunal General (Sala Octava) de 31 de enero de 2013 (T-235/11).

Esta jurisprudencia motivo la necesaria reforma de la normativa
espanola en lo relativo a las modificaciones contractuales, operada por la
Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, que modifico la
entonces vigente Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico y autorizo al Gobierno a elaborar un texto refundido que es el

actualmente vigente TRLCSP.

Asi, el articulo 105 del TRLCSP establece que los contratos soélo
podran modificarse “(...) cuando asi se haya previsto en los pliegos o en el
anuncio de licitacion o en los casos y con los limites establecidos en el

articulo 107”.

A su vez, el articulo 106 del TRLCSP desarrolla el primer supuesto

indicando que:

“Los contratos del sector publico podran modificarse siempre que en los
pliegos o en el anuncio de licitacion se haya advertido expresamente de

esta posibilidad y se hayan detallado de forma clara, precisa e
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inequivoca las condiciones en que podra hacerse uso de la misma, asi
como el alcance y limites de las modificaciones que pueden acordarse
con expresa indicacion del porcentaje del precio del contrato al que
como maximo puedan afectar, y el procedimiento que haya de seguirse

para ello.

A estos efectos, los supuestos en que podra modificarse el contrato
deberdan definirse con total concrecidon por referencia a circunstancias
cuya concurrencia pueda verificarse de forma objetiva y las condiciones
de la eventual modificacién deberdn precisarse con un detalle suficiente
para permitir a los licitadores su valoracién a efectos de formular su
oferta y ser tomadas en cuenta en lo que se refiere a la exigencia de

condiciones de aptitud a los licitadores y valoracién de las ofertas”.

Por su parte, el articulo 107 TRLCSP regula las modificaciones no

previstas en la documentacion que rige la licitacion y establece:

“1. Las modificaciones no previstas en los pliegos o en el anuncio de
licitacién solo podran efectuarse cuando se justifique suficientemente la

concurrencia de alguna de las siguientes circunstancias:

a) Inadecuacion de la prestacion contratada para satisfacer las
necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato debido a
errores u omisiones padecidos en la redacciéon del proyecto o de las

especificaciones técnicas.

b) Inadecuacién del proyecto o de las especificaciones de la prestacion
por causas objetivas que determinen su falta de idoneidad,
consistentes en circunstancias de tipo geoldgico, hidrico, arqueolégico,
medioambiental o similares, puestas de manifiesto con posterioridad a
la adjudicacion del contrato y que no fuesen previsibles con
anterioridad aplicando toda la diligencia requerida de acuerdo con una
buena practica profesional en la elaboraciéon del proyecto o en la

redaccion de las especificaciones técnicas.
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c¢) Fuerza mayor o caso fortuito que hiciesen imposible la realizacion de

la prestacion en los términos inicialmente definidos.

d) Conveniencia de incorporar a la prestacion avances técnicos que la
mejoren notoriamente, siempre que su disponibilidad en el mercado, de
acuerdo con el estado de la técnica, se haya producido con

posterioridad a la adjudicacién del contrato.

e) Necesidad de ajustar la prestacion a especificaciones técnicas,
medioambientales, urbanisticas, de seguridad o de accesibilidad

aprobadas con posterioridad a la adjudicacién del contrato”.

La modificacion que se somete a dictamen versa sobre la tercera
modificacion del contrato de gestion de servicios publicos de tratamiento
de residuos solidos urbanos producidos en el término municipal de Madrid
y consiste en realizar la reforma y modificacion en dos de las lineas de
trabajo de la planta de Las Dehesas, para automatizar la recuperacion de
algunos materiales de modo que se establezcan unas condiciones de
recuperacion de plasticos, envases complejos y metales, por encima de los
establecidos en el contrato inicial suscrito el 4 de diciembre de 1997 y
modificado el 26 de julio de 2001 y el 26 de diciembre de 2008. La
modificacion proyectada contempla un plazo maximo de ejecucion de las
inversiones de automatizacion de lineas y puesta en régimen nominal de
las instalaciones de doce meses, desde la formalizacion de la modificacion,
sin incremento del plazo inicial de duracion de 25 anos prevista en el

contrato.

Expuesto lo anterior, debemos recordar que el contrato cuya
modificacion se pretende esta calificado por la Administracion como de
gestion de servicios publicos por lo que, al tratarse de un contrato no
contemplado en las Directivas comunitarias de contratos, y con plazos de
duracion muy prolongados, se permite una mayor amplitud en el ejercicio

del ius variandi por parte de la Administracion contratante y titular del
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servicio como reconoce el Informe 10/2012, de 11 de abril, de la Junta

Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon.

Las razones de interés publico s6lo pueden avalar el ejercicio de la
potestad de modificacion contractual si del contenido de la propuesta se
deriva, al mismo tiempo, la existencia de necesidades nuevas o de causas
imprevistas por parte de la Administracion asi como las razones que hacen

imposible o improcedente tramitar una nueva adjudicacion del contrato.

Esta exigencia legal tiene por objeto no desnaturalizar ni desvirtuar el
principio de licitacion publica que informa la contratacion en el campo de
los servicios publicos, cuya continuidad de prestacion también es un

objetivo del ordenamiento.

En el presente caso, la ya reiterada memoria técnico-economica
incluye la siguiente motivacion: “En el caso de que el comportamiento
ciudadano no mejore y no hay incremento en la calidad del materia
depositado en el contenedor amarillo (...) para alcanzar estas toneladas
previstas de recuperaciéon, se debe incrementar la recuperacion de Las
Dehesas, lo cual solo se conseguira con la automatizacion de las lineas
envases, prevista a partir del anio 2016. (...) Es de interés publico propiciar
un aumento de las recuperaciones a nivel global, en consonancia con lo
establecido en la nueva normativa de residuos”, y con respecto a las causas
imprevistas, menciona Directiva marco de residuos y su transposicion por
la Ley 22/2011, de residuos y suelos contaminados, asi como los
compromisos adquiridos por el Ayuntamiento de Madrid y ECOEMBES en
un convenio en el que se recoge el compromiso “de incrementar el numero
de toneladas de envases recuperadas a las fijadas en los marcos
econémicos establecidos con ECOEMBES”, circunstancias acaecidas con
posterioridad a la aprobacion de la segunda modificacion operada en el

contrato.

Conviene recordar que el articulo 43.1 de la Directiva 2014 /23/UE

del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 relativa a
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la adjudicacion de contratos de concesion permite las modificaciones de

las concesiones de servicios:

“b) para obras o servicios adicionales, a cargo del concesionario
original, que resulten necesarios y que no estuviesen incluidos en la

concesion original, cuando un cambio de concesionario:

i) no sea factible por razones econdomicas o técnicas tales como
requisitos de intercambiabilidad o interoperatividad con el equipo
existente, servicios o instalaciones adquiridos en el marco de la

concesion inicial, asi como

ii) genere inconvenientes significativos o un aumento sustancial de

costes para el poder o entidad adjudicador.

No obstante, en el caso de las concesiones adjudicadas por el poder
adjudicador a efectos del ejercicio de una actividad distinta de las
enumeradas en el anexo II, el posible aumento de valor no podra
superar el 50 % del valor de la concesion original. En caso de que se
apliquen varias modificaciones sucesivas, esta limitacion se aplicara al
valor de cada una de ellas. Estas modificaciones consecutivas no

podran tener por objetivo el de eludir la presente Directiva’.

Respecto a las razones que hacen imposible o improcedente tramitar
una nueva adjudicacion del contrato, en el expediente se incluye un
informe de 4 de octubre de 2016 suscrito por el jefe de Unidad de
Coordinacion de recuperacion de materiales, compostaje y eliminacion y el
jefe del Departamento de Gestion Economica y Administrativa del
Ayuntamiento de Madrid, en el que textualmente se justifica la no
concurrencia en base a los siguientes aspectos: “1°- El diserio y
especificaciones técnicas de los variados equipos a instalar exigen que se
realice en un tunico proyecto, junto con el resto de elementos de la

instalacion, a integrar en una planta en funcionamiento, que incluya el
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suministro, montaje, instalacion y puesta en marcha del total de una obra
completa por parte del contratista. Este proyecto ha sido supervisado y
aprobado tanto en su parte técnica como econémica por ECOEMBES, parte
cofinanciadora del proyecto, asi como los Servicios Técnicos del
Ayuntamiento de Madrid. (...) 2°- El suministro de los equipos debe ser
realizado por la misma empresa que ejecutara el proyecto, en este caso la
UTE, ya que el diserio de los mismos requiere que sea encajado Yy
absolutamente compatible, dentro del proyecto global e integrado dentro del
conjunto de la instalacion ya existente, tanto a nivel mecdanico como de
programa, ya que el control de todo el conjunto de la instalacion se llevara a
cabo desde el PLC y los SCADAS generales de planta’.

Resulta claro que la necesidad de incrementar los porcentajes de
recuperacion no puede hacerse mediante la adjudicacion de un nuevo
contrato sino que ha de lograrse mediante la implantacion de mecanismos
automatizados de recuperacion que logren ese incremento en el marco de

la concesion vigente.

Ademas, no puede entenderse que la presente modificacion suponga
una desventaja hacia los demas licitadores porque, como se ha expuesto,
la modificacion propuesta se encuentra estrechamente vinculada con las
exigencias de reciclaje recogidas en la normativa de residuos que plantea
la necesidad de aumentar los porcentajes de reciclado en un contexto en el
que cada vez se generan mayores tasas de residuos. En estos casos, la
llamada clausula de progreso en relacion con el factum principis supone
que el concesionario ha de asumir estas mayores exigencias bien a través

de modificados bien a través de reequilibrios econémico-financieros.

En mérito a cuanto antecede la Comision Juridica Asesora formula la

siguiente
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CONCLUSION

Procede la tercera modificacion del contrato de gestion de servicio
publico de tratamiento de residuos solidos urbanos producidos en el

término municipal de Madrid.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano 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 1 de diciembre de 2016

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora
CJACM. Dictamen n° 543/16

Excma. Sra. Alcaldesa de Madrid

C/ Montalban, 1 - 28014 Madrid
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