Sra. Salgueiro Cortifias, Presidenta La Seccion Primera del
Consejo Consultivo de Castilla y

Sr. Estella Hoyos, Consejero y Ledn, reunida en Zamora el dia 11
Ponente de enero de 2007, ha examinado el
Sr. Fernandez Costales, Consejero expediente relativo a la resolucion
Sr. Pérez Solano, Consejero del contrato suscrito por el Ayunta-
Sr. Quijano Gonzalez, Consejero miento de xxxxxx con la empresa
Sr. Madrid Lopez, Consejero xxxxxx, S.A., y a la vista del mismo
Sr. Nalda Garcia, Consejero y tal como corresponde a sus

competencias, emite, por una-
Sr. Sobrini Lacruz, Secretario nimidad, el siguiente

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 23 de noviembre de 2006 tuvo entrada en este Consejo Consultivo
la solicitud de dictamen preceptivo sobre el expediente relativo a la resolucion
del contrato suscrito por el Ayuntamiento de xxxxxx con la empresa Xxxxxx,
S.A., para la redaccion del proyecto, suministro, instalacion y explotacion de
una planta de biometanizacion de residuos solidos de dicho municipio.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 27 de noviembre
de 2006, se procedié a darle entrada en el registro especifico de expedientes
del Consejo con el nimero de referencia 1150/2006, iniciandose el computo del
plazo para la emisién del dictamen, tal como dispone el articulo 53 del
Reglamento Organico del Consejo Consultivo, aprobado por el Decreto
102/2003, de 11 de septiembre. Turnado por la Sra. Presidenta del Consejo,
correspondid su ponencia al Consejero Sr. Estella Hoyos.

Primero.- El 16 de marzo de 2001, el Pleno del Ayuntamiento de XxXXxX
aprueba el pliego de clausulas administrativas particulares y técnicas del
concurso para contratar el proyecto, suministro, instalacion y explotacién de
una planta de biometanizacion de la fraccion de residuos solidos urbanos,
domiciliarios, comerciales y asimilables que pasa por un tamiz de 90 mm de
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diametro, como una medida para mejorar la capacidad y calidad de tratamiento
de la actual planta de recuperacion y compostaje de los residuos urbanos de la
provincia.

La clausula 12 del pliego, dedicada a la descripcion del objeto del
contrato y a las caracteristicas y condiciones que deben reunir las ofertas,
sefiala, por lo que a la capacidad de tratamiento se refiere: “Las caracteristicas
de estos residuos seran las resultantes del primer cribado con malla de 90 mm
de los residuos urbanos de xxxxxx y su comarca (Anexo 1). La variacion en las
caracteristicas de estos residuos y los efectos que de la misma se produzcan
seran de cuenta y riesgo del adjudicatario”.

En el apartado 8) de la letra E) de esta clausula 12, bajo el epigrafe
“Servicios”, se indica lo siguiente:

“8.28) A partir de la recepcion provisional que exigird la previa
puesta en servicio de las instalaciones y suministros afectos al servicio, éstas
seran de titularidad municipal.

»8.29) La composicion y aprovechamiento estimado de los
residuos solidos urbanos, no es definitiva, estando sujeta a las variaciones
propias del producto, siendo a cuenta y riesgo del adjudicatario las
consecuencias dimanantes de estas variaciones”.

El pliego de prescripciones técnicas contiene un anexo relativo a los
analisis de la composicion de los residuos solidos urbanos domiciliarios y
comerciales y de la composicion y cuantificacion de la fraccion que pasa por el
tamiz de 90 mm. La caracterizacion resultante de dicho analisis, respecto de la
composicion de los residuos, tiene un valor estimativo, sin perjuicio de la
variacion que los mismos pudieran experimentar durante el tiempo de
cumplimiento del contrato.

Segundo.- El 8 de febrero de 2002, el Pleno del Ayuntamiento acuerda
adjudicar el contrato a la empresa xxxxxx, S.A.

Con fecha 4 de marzo de 2002 se firma el correspondiente contrato
administrativo, fijandose un plazo de dieciséis meses para la ejecucion de las
obras y puesta en funcionamiento de la planta, contado a partir de la firma del
acta de comprobacién del replanteo, a la vez que se concede por un periodo de
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diez afios, a partir de la recepcion provisional de la planta, su explotacién y
funcionamiento.

Tercero.- La empresa adjudicataria suscribe el 14 de enero de 2003 un
contrato privado con la entidad mercantil kkkkk, bajo la modalidad “llave en
mano” para el disefio, construccion, suministro, instalacion, montaje y puesta
en marcha de las distintas instalaciones y equipos de la planta. El contenido
técnico de la oferta presentada por la adjudicataria se habia basado en la
tecnologia de dicha empresa alemana.

Cuarto.- Con fecha 26 de noviembre de 2002 se firma el acta de
comprobacion del replanteo de las obras, empezando a contar desde ese
instante el plazo de ejecucion.

El Pleno del Ayuntamiento, en sesion celebrada el 1 de abril de 2004,
concede una prorroga de cuatro meses, ante la solicitud de la empresa por los
problemas surgidos en la conduccion y almacenamiento de agua potable para
las pruebas de estanqueidad de los depdsitos.

El 7 de octubre de 2004 se concede una segunda prérroga, hasta el 30
de noviembre de 2004, ante la peticién del contratista por no disponer del calor
necesario procedente de la estacion de cogeneracion y que se preveia obtener
de la quema del gas procedente del vertedero —no se dispuso del mismo al
haber sufrido un retraso la ejecucién del sellado de dicho vertedero—.

El 30 de noviembre de 2004 se firma el acta de recepcion de las obras
de construccion de la planta de biometanizacion, si bien queda condicionada la
efectividad de dicha recepcion a que, previamente, el contratista proceda a la
puesta en marcha de la planta y optimizacion de su funcionamiento en el plazo
maximo de ocho meses —hasta el 30 de julio de 2005—, circunstancia que
deberd comprobarse adecuadamente.

El 27 de julio de 2005, la empresa adjudicataria solicita la concesion de
un nuevo plazo —improrrogable dice— de ocho meses, para terminar de
desarrollar los trabajos de puesta en marcha, en carga, de la instalacion
ejecutada, indicando que “en préximas fechas, se procederd al inicio de la
puesta en marcha en carga de la instalacion, una vez se superen las
deficiencias de composicién observadas en los residuos a tratar”.
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Dicha peticidon es aprobada por el Pleno del Ayuntamiento el 20 de enero
de 2006, disponiendo el caracter improrrogable del nuevo plazo que se concede
a la contratista para la definitiva puesta en marcha de la instalacion, el cual
finaliza en todo caso el 30 de marzo de 2006 y a cuyo término, de no cumplirse
el fin propuesto, se resolverd el contrato.

Quinto.- El 27 de marzo de 2006, la empresa contratista presenta un
escrito en el que declara que la planta se encuentra concluida y pendiente
unicamente de efectuar sobre la misma las pruebas en carga. Sefiala asimismo
que dicha planta estd disefiada para admitir unos residuos de unas
determinadas caracteristicas que no responden a las de los residuos que se
generan en la actualidad, por lo que deberia modificarse la planta para que la
misma pueda admitir los residuos generados en la ciudad, considerando
imposible efectuar un pretratamiento para modificar la caracterizacion de los
residuos y mantener también las garantias contractuales del contrato privado
suscrito por la contratista con la empresa de tecnologia.

Afade que la planta esta disefiada bajo la tecnologia ofertada en su dia y
determinante de la adjudicacién del concurso —por lo que no cabe la
modificacion unilateral por la contratista— y que soOlo cabe en este caso
proceder a introducir las medidas correctoras para resolver de una forma
satisfactoria el problema planteado. Y que si ello no se ha producido lo es por
causa imputable a un factor externo a su propia voluntad.

A dicho escrito se adjunta correspondencia entre la empresa contratista y
la de tecnologia.

Sexto.- ElI 30 de marzo de 2006 se procede a levantar acta de
comprobacion de la planta de biometanizacion de residuos urbanos, en la que
se hace constar que “el contratista no ha procedido a la puesta en marcha y
optimizacion del funcionamiento de la planta y, por tanto, a la explotacion,
control y funcionamiento de la misma, ni se ha puesto en carga con residuos la
planta de biometanizacion, incumpliendo la exigencia impuesta en el acta de
recepcion de las obras y del contrato suscrito al efecto”.

Séptimo.- Con fecha 19 de abril de 2006, el ingeniero municipal emite
un informe en el que sefala la procedencia de la resolucién del contrato, con
incautacion de la garantia, y la imposicion de sanciones a la empresa
contratista, sin perjuicio de la indemnizacion que proceda.
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Octavo.- El 28 de mayo de 2006 se emite un informe juridico favorable
sobre los extremos antes indicados.

Noveno.- El 31 de mayo de 2006 la empresa contratista presenta un
escrito de alegaciones, en el que solicita la modificacién del contrato o, en su
caso, la resolucion del mismo por imposibilidad sobrevenida de cumplimiento al
tener un objeto incierto no concretado en el pliego.

Décimo.- Con fecha 6 de junio de 2006 se inicia el procedimiento de
resolucion del contrato, y se concede audiencia a la contratista y al avalista de
la fianza.

Undécimo.- El 12 de julio de 2006 la contratista presenta un escrito en
el que alega que el cambio en la composicion de los residuos debe considerarse
como modificacion del contrato, y propone la practica de pruebas.

Duodécimo.- El 31 de julio de 2006 el laboratorio municipal remite un
informe sobre los resultados de las muestras de residuos soélidos urbanos
tomadas en mayo de 2006, y su variacion respecto de las obtenidas en octubre
de 2000.

Decimotercero.- Con fecha 7 de septiembre de 2006, se emite un
informe técnico por el servicio de limpieza del Ayuntamiento, en el que se pone
de manifiesto que la variacidon en las caracteristicas de los residuos, a la vista
del informe del laboratorio, no puede considerarse como sustancial.

Decimocuarto.- El 9 de octubre de 2006 se evacua el preceptivo
informe juridico.

Decimoquinto.- El 20 de octubre de 2006 el Pleno del Ayuntamiento
propone la resolucion del contrato, a la vista de los informes antes
mencionados.

En tal estado de tramitacion, se dispuso la remision del expediente al
Consejo Consultivo de Castilla y Leon para que emitiera dictamen.
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CONSIDERACIONES JURIDICAS

12.- El Consejo Consultivo de Castilla y Ledn dictamina en el presente
expediente, con caracter preceptivo, de conformidad con lo previsto en el
articulo 4.1.h),3° de la Ley 1/2002, de 9 de abril, reguladora del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, correspondiendo a la Seccidon Primera emitir el
dictamen segun lo establecido en el punto 4°, regla A), apartado e), del
Acuerdo de 30 de octubre de 2003, del Pleno del Consejo, por el que se
determina el niamero, orden, composicién y competencias de las Secciones.

Asimismo, conforme al articulo 59.3.a) del texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, es preceptiva la intervencién del Consejo de
Estado u organo equivalente de la Comunidad Autobnoma respectiva, en los
supuestos de resolucion de contratos administrativos “cuando se formule
oposicion por parte del contratista”.

22,- La normativa aplicable, conforme al pliego de clausulas
administrativas particulares que rige el contrato, viene determinada
fundamentalmente, ademdas de por dicho pliego, por el sefalado texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y por el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

La competencia para acordar la resolucion del contrato y determinar sus
efectos corresponde al érgano de contratacion, conforme dispone el articulo 59
del texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

En cuanto al procedimiento administrativo seguido para la instruccion del
expediente, hay que sefialar que se ha cumplido con los requisitos fijados en el
articulo 109.1 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas: consta haberse otorgado audiencia al contratista y al
avalista y la emision de informe juridico, cumpliéndose con el presente
dictamen el requisito previsto en el apartado d).

32.- El asunto sometido a consulta versa sobre el expediente iniciado por
el Ayuntamiento de xxxxxx para acordar la resolucion del contrato, cuyo objeto
consiste en la redaccion del proyecto, suministro, instalacion y explotacion de
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una planta de biometanizacion de residuos solidos de dicho municipio,
adjudicado a la empresa xxxxxx, S.A., que se opone a tal actuacion.

Este Consejo, a la vista de la documentacion obrante en el expediente,
valoradas las alegaciones de la empresa y la propuesta de resolucion, considera
gue existe motivo suficiente para resolver el contrato.

En primer lugar, debe resaltarse que ha quedado constatado un
incumplimiento de la empresa, consistente en que no se ha producido la puesta
en funcionamiento y explotacion de la planta en el plazo previsto en la clausula
112, letra a), del pliego de clausulas administrativas y prescripciones técnicas
del contrato.

La empresa, si bien reconoce que la planta no ha iniciado su
funcionamiento en el plazo exigido, imputa dicho retraso al hecho de que la
tecnologia ofertada en su dia resulta inadecuada para el tratamiento de los
residuos actuales, cuyas caracteristicas, alega, difieren sustancialmente de las
indicadas en el pliego.

A este respecto, el apartado A) de la clausula 12 (objeto del contrato),
del pliego de clausulas administrativas y prescripciones técnicas sefiala que la
capacidad de tratamiento de la planta sera de 40.000 toneladas/afio de
residuos entrantes. Afiade que “las caracteristicas de estos residuos seran las
resultantes del primer cribado con malla de 90 mm de los residuos urbanos de
XXXXXX Yy su comarca (Anexo 1). La variacién en las caracteristicas de estos
residuos y los efectos que de la misma se produzcan seran de cuenta y riesgo
del adjudicatario”.

En el punto 8) del apartado E) de esta clausula 12, bajo el epigrafe
“Servicios”, se indica lo siguiente:

“8.28) A partir de la recepcion provisional que exigira la previa
puesta en servicio de las instalaciones y suministros afectos al servicio, éstas
seran de titularidad municipal.

»8.29) La composicion y aprovechamiento estimado de los
residuos solidos urbanos, no es definitiva, estando sujeta a las variaciones
propias del producto, siendo a cuenta y riesgo del adjudicatario las
consecuencias dimanantes de estas variaciones”.
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A la vista de tales clausulas, es el adjudicatario el que, en principio, debe
soportar las consecuencias de la variacidbn en las caracteristicas inicialmente
previstas de los residuos. Y asi lo reconoce la propia empresa contratista en el
anexo 2° (garantias tecnoldgicas) del contrato celebrado con la empresa de
tecnologia, asi como en la correspondencia mantenida con ésta en febrero de
2006.

No obstante, ello debe entenderse sin perjuicio del mantenimiento del
equilibrio financiero entre las partes, cuando las circunstancias asi lo impongan,
lo que obliga a analizar el supuesto concreto.

La controversia se suscita en relacibn con la variacion de las
caracteristicas de los residuos solidos urbanos a tratar en la planta de
biometanizacion, y, en particular, con el porcentaje de variacion de los mismos
sobre las caracteristicas inicialmente previstas. La cuantificacion de dicho
porcentaje no es baladi, por cuanto que de la misma dependera la aplicacién
del principio del riesgo y ventura en la contratacion o del principio del equilibrio
financiero. La controversia es eminentemente técnica, obrando en el expediente
informes no coincidentes sobre la problematica suscitada. Emite, por tanto, el
Consejo Consultivo el presente dictamen con las limitaciones intrinsecas al
seflalado caracter técnico de la problematica de fondo y apoyandose, por ende,
en los distintos informes obrantes en el expediente.

La empresa aporta un informe técnico, fechado el 18 de marzo de 2005,
que pone de manifiesto una variacién en el contenido de materia orgénica (del
70% previsto en el pliego hasta un 48% en 2004 y un 45% en 2005), y en el
contenido de vidrio y finos/inertes (se incrementa desde un 14%-3% previsto
en el pliego hasta un 26,7% en 2004 y un 24,7% en 2005).

Por su parte, el analisis realizado por el laboratorio municipal en mayo de
2006 revela que el porcentaje de materia organica es actualmente del 61,80%
(media semanal), con un maximo de 69,45% y un minimo de 55,64%, frente al
70,286% del pliego. Asimismo, se aprecia que el porcentaje de solidos volatiles
es el 29,47% frente al 29,22% que figura en el anexo | del pliego.

Sobre la valoracion que deba hacerse de tales informes, contradictorios
entre si, es doctrina consolidada del Tribunal Supremo (Sentencias de 6 de
mayo de 1993 y de 2 de abril de 1998, entre otras), que:
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“a) Ha de atenderse, en primer lugar, a la fuerza convincente de
los razonamientos que contienen los dictdmenes, pues lo esencial no son sus
conclusiones, sino la linea argumental que a ellas conduce, dado que la
fundamentacién es la que proporciona la fuerza convincente del informe y un
informe no razonado es una mera opinion sin fuerza probatoria alguna.

»b) Debe tenerse en cuenta la mayor o menor imparcialidad
presumible en el perito y ha de darse preferencia a los informes emitidos por
los Servicios Técnicos Municipales y, en su caso, por los peritos procesales,
puesto que éstos gozan de las garantias de imparcialidad superiores a cuantos
otros dictamenes hayan sido formulados por técnicos designados por los
interesados, (...).

»C) Un tercer criterio que debe ser tenido en cuenta es la
necesaria armonia de las conclusiones contenidas en los informes periciales con
el resto de los elementos probatorios, cuales pueden ser, entre otros, las
diversas pruebas documentales practicadas en las actuaciones”.

Es, asimismo, postura constante de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo que, en la apreciacién de la prueba pericial o informes técnicos, han
de gozar de preferentes garantias en la estimacion de los mismos los emitidos
por los técnicos de la Administracion y los dictdmenes periciales emitidos con
las garantias de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dadas las condiciones de
objetividad e imparcialidad de que gozan tales informes o dictamenes.
(Sentencias de 22 de abril de 1991 y de 25 de julio de 2003).

En virtud de lo expuesto, este Consejo considera que en el presente caso
el informe realizado por la Administracibn goza de una mayor precision e
imparcialidad en sus argumentaciones, las cuales no han sido desvirtuadas por
las posteriores alegaciones de los interesados.

Por ello, este Consejo Consultivo considera, a la vista de los parametros
obtenidos por el laboratorio municipal, que no se ha producido una variacién
sustancial en las caracteristicas de los residuos previstas en el pliego. La propia
adjudicataria lo reconoce implicitamente en el contrato celebrado con la
empresa de tecnologia al indicar como composicién de la materia organica un
porcentaje estimado de entre el 65% y el 75% (anexo 2). Es decir, admite que
una variacion del 10% —inferior al 9% de media semanal indicado por el
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laboratorio municipal- en la composicion de los residuos no daria lugar a
medidas correctoras en la planta.

Por este motivo, las modificaciones producidas en las caracteristicas de
los residuos asi como las consecuencias que de ello se derivan han de ser
asumidas por el contratista. Asi lo asume la empresa al sefialar en el citado
anexo del contrato lo siguiente: “En caso de que las caracteristicas de los
residuos se encuentren fuera de lo definido anteriormente, las partes acuerdan
estudiar las medidas correctoras para conseguir un funcionamiento correcto de
la planta”, siendo dichas modificaciones de cuenta de la adjudicataria.

De la documentacion analizada se desprende que la empresa
adjudicataria no ha adoptado las medidas necesarias para lograr la puesta en
marcha de la planta en el plazo que le era exigible, incumpliendo de esta forma
la clausula 112, letra a), del pliego. Ello con independencia de que la empresa
de tecnologia haya podido incumplir sus compromisos con la contratista. Debe
tenerse en cuenta que el subcontratista esta obligado sélo ante el contratista,
que asume la total responsabilidad de la ejecucion del contrato frente a la
Administracion, de acuerdo con el articulo 115.3 del texto refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas.

Asi, el simple vencimiento de los plazos sin que la prestacion del
contratista esté realizada implica /jpso iure la calificacion de incumplimiento,
pues el contrato administrativo tiene como elemento caracteristico ser un
negocio a plazo fijo, en el que el tiempo constituye una condicién esencial.

Por todo lo expuesto, este Consejo Consultivo entiende que es
procedente la resolucidn del contrato objeto de este expediente.

42 - En resumen, puede apreciarse un incumplimiento de la empresa
contratista de tal entidad —impide la puesta en marcha y explotacion de la
planta de biometanizacion— que procede la resolucion del contrato y la
incautacion de la garantia constituida, sin perjuicio de la indemnizacion de los
daflos y perjuicios que hayan podido seguirse para la Administracién
contratante por la actuacion de la contratista, en lo que exceda de dicha
garantia, de conformidad con el articulo 113.4 del texto refundido de la citada

ley.
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Dicho articulo se ha de poner en relacion con lo dispuesto en el articulo
113 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, que dispone que “en los casos de resolucion por incumplimiento
culpable del contratista, la determinacion de los dafios y perjuicios que deba
indemnizar éste se llevard a cabo por el érgano de contratacion en decisién
motivada previa audiencia del mismo, atendiendo, entre otros factores, al
retraso que impligue para la inversion proyectada y a los mayores gastos que
ocasione a la Administracion”.

52.- Por otra parte, de acuerdo con el articulo 151 del texto refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, “la resoluciéon del contrato
daréa lugar a la comprobacién, medicion y liquidacion de las obras realizadas con
arreglo al proyecto, fijando los saldos pertinentes a favor o en contra del
contratista. Serd necesaria la citacién de éste, en el domicilio que figure en el
expediente de contratacion, para su asistencia al acto de comprobacion y
medicion”.

62.- Finalmente, las sanciones que, eventualmente, pudieran imponerse
a la empresa contratista como consecuencia de su incumplimiento, deberan
respetar los criterios establecidos en materia de potestad sancionadora por la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, asi como en la clausula 122
del pliego de clausulas administrativas que rige el contrato.

11
CONCLUSIONES

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla y Leon
informa:

Procede resolver el contrato suscrito por el Ayuntamiento de XXxxxx con
la empresa xxxxxx, S.A., para la redaccion del proyecto, suministro, instalacién
y explotacion de una planta de biometanizacién de residuos sélidos de dicho
municipio.

No obstante, V.E. resolvera lo que estime més acertado.
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