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ExTrRACTO

En el presente supuesto practico se plantean cuestiones de diversa indole juridica tales como
incidencias en un contrato administrativo de gestion de servicios publicos (negativa de la con-
tratista a cumplir la prérroga prevista y el pago a la misma por parte de la Administraciéon
concedente con ocasién de una huelga de los trabajadores que supuso la prestacion del servi-
cio por el 50 % de los trabajadores); en un contrato de servicios consistente en la instalacién y
mantenimiento del alumbrado publico se excluyen de la contratacion a las uniones de empresas
(presentan ofertas licitadores incursos en causa de prohibicion para ser contratistas, solicitud
de esta para que la Administracion le aumente el precio debido al incremento de su prestacion
por haber aumentado la ciudad); en otro contrato de servicios consistente en la seguridad en
lugares publicos, su duracion y el concurso de la empresa adjudicataria. Finalmente, se plantean
cuestiones referentes a unos concejales que solicitaron la celebracion de una sesion extraordinaria
y llegado el dia de su celebracion retiraron los puntos del orden del dia y se ausentaron; las
consecuencias de la anulacion judicial de parte de las bases de ejecucion del presupuesto sobre
unas asignaciones ya realizadas a los distintos grupos municipales; la forma de adjudicacion
de los puestos de un mercado; la solicitud de la revisién de precios por un contratista por la
tardanza en el procedimiento de adjudicacién; y la posibilidad de conceder unas subvenciones
a miembros de una asociacion cuyo objeto es hacer caer a los Gobiernos central y autonémico,
para la defensa de algunos de sus componentes que fueron encausados por encadenarse a
edificios catalogados como histdricos.

Palabras claves: contratos administrativos, subvenciones, Administracion local y dafios originados
por una sociedad mercantil municipal.
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ENUNCIADO

En el Ayuntamiento de Madrid se han producido las siguientes situaciones:

PRIMERA

A través de la Concejalia de Medio Ambiente, Mantenimiento de la Ciudad y Seguridad,
se pretende la celebracion de los siguientes contratos:

* Recogida de residuos solidos urbanos.
* Mantenimiento de alumbrado publico.

» Seguridad en lugares publicos.

Para ello, pretende licitar los correspondientes contratos con las siguientes circunstancias:

A) Contrato de gestion de residuos solidos urbanos. Se pretende que el contratista eje-
cute una planta de transferencia en donde este municipio pueda verter los residuos
generados por sus vecinos, y la misma empresa preste este servicio de recogida de
residuos domiciliario. El coste anual a abonar al contratista por este servicio de re-
cogida es de 3 millones de euros, anuales, incluyendo en dicho precio el coste de
la obra que debe ejecutar y que debe finalizar a los dos afios de adjudicado el con-
trato. En este contrato se establecio la obligatoriedad de garantia provisional. Un
licitador, en el plazo para presentar la documentacion y las ofertas, presenté com-
promiso de formalizacion del aval bancario, aportando el aval en el plazo que le
otorgod la mesa de contratacion para subsanar defectos. Esta empresa fue, a poste-
riori, la adjudicataria del contrato. La duracion del contrato se fijé en 30 afios, pro-
rrogables por otros 10. Finalizado el plazo inicial, el contratista se niega a cumplir
con la prorroga aduciendo su mala situacion economica.

B) Contrato de mantenimiento del alumbrado ptiblico. De igual manera se pretende que el
contratista asuma el mantenimiento del alumbrado publico de varios distritos que im-
plica el arreglo, mantenimiento, reposicion de farolas, etc. Estimandose el precio del
contrato anual en un millén de euros, con la intencioén de que dure el mayor tiempo que
permita la ley. Se prohibe expresamente en el pliego de clausulas administrativas par-
ticulares que puedan concurrir a la licitacion UTE (uniones temporales de empresas).

Presentaron ofertas, entre otros: a) un empresario, funcionario del Cuerpo de Le-
trados de los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid; b) una sociedad ané-
nima cuya mayoria del capital social pertenece a un concejal del Ayuntamiento de
Madrid; y c) una sociedad de responsabilidad limitada en cuyo capital social tiene
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una participacion del 15 % un funcionario del ayuntamiento, jefe de seccion en la
Concejalia de Medio Ambiente.

Respecto de la actuacion de la mesa de contratacion destacamos lo siguiente:
a) Una de las empresas licitadoras presentd como garantia provisional un che-
que. Por ello, la mesa la excluy6.

b) Otra empresa incluyo en la documentacion administrativa la oferta econo-
mica, por lo que fue excluida de la contratacion.

c) Otraen la oferta econdémica hizo constar una cifra en nimeros y otra distin-
ta en letra. La mesa le requirié de subsanacion.

d) Finalmente, la oferta econdémica de otra empresa superd el precio base de
licitacion. Por esta razon, fue excluida.

c) Contrato de seguridad en lugares publicos. Se trata de contratar a una empresa del

sector de la seguridad. Se pretende que los licitadores tengan experiencia por mas de
tres aflos en servicios analogos y que cuenten con una determinada solvencia econo-
mica y técnica que como tal se recoge en los pliegos y que se incorpora al anuncio.

Tramitado los respectivos procedimientos, y formalizados los contratos, son de constatar
las siguientes circunstancias:

1.

El contratista del servicio de recogida de residuos, a los dos afios de iniciado el
mismo, plantea que por los trabajadores de su empresa se ha convocado una huel-
ga, para que el ayuntamiento, autoridad competente, fije los servicios minimos de
recogida de residuos, fijandolos en el 50 %.

El contratista, en el mes en que se desarrolla la huelga, presenta una factura por la
prestacion de la totalidad del servicio, pero la Administracion no se la admite in-
formando que solo corresponde el 50 % de dicho mes. El contratista considera que
¢l no puede asumir la huelga de los trabajadores, porque, ademas, se ha producido
por el retraso en el pago de las néminas, que es consecuencia del retraso en el pago
del ayuntamiento de las facturas correspondientes.

La empresa contratada para el mantenimiento del alumbrado ptblico, a los dos
aflos justos de iniciado este contrato, notifica al érgano de contratacion que va a
subcontratar uno de los distritos de Madrid con otra empresa, acreditando la acti-
tud de esta para prestar el servicio.

De otro lado, informe igualmente, sobre la necesidad de ampliacion del contrato
dado que, cuando la empresa asumi6 el mantenimiento, los puntos de luz a man-
tener eran 75.000 (entre farolas, luminarias, etc.) y que ahora, por el crecimiento
del municipio, el nimero de puntos de luz es de 12.000 mas. Cabe indicar que en
el pliego de clausulas administrativas particulares nada se alude a la subcontrata-
cion, ni tampoco a la posibilidad de ampliacion alguna.
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3. En cuanto a la empresa de seguridad, contratada finalmente por tres afios, sin po-
sibilidad de prorroga, entra en concurso de acreedores, ignorando la Concejalia de
Seguridad qué hacer.

SEGUNDA

A) Convocado pleno extraordinario a solicitud de concejales, al tomar la palabra di-
jeron que retiraban los asuntos solicitados y se ausentaron del pleno. Pese a todo
ello se continuo la sesion y se procedio a su votacion.

B) Se han anulado las bases de ejecucion del presupuesto de un ejercicio cerrado en
via judicial, en lo que se refiere las asignaciones de los grupos municipales.

C) Un vecino reclama indemnizacion por los dafos sufridos al resbalar en la via pa-
blica por un excremento de perro. El servicio de limpieza se presta por una socie-
dad mercantil de capital integramente local.

D) Finaliza la construccion de un mercado.

Cuestiones planteadas:

PRIMERA

1. Analice, respecto de los tres contratos que se le han planteado, su calificacion ju-
ridica, su régimen juridico y la duracién de los dos primeros.

2. (Fue ajustada a derecho la adjudicacion del contrato de gestion de residuos solidos
urbanos? Si no hubiera sido asi, ;qué remedios juridicos existirian?

3. De las ofertas presentadas a las que se hace referencia, respecto al contrato de man-
tenimiento del alumbrado publico, comente las que pueden tomar parte y las que
no en el procedimiento de contratacion.

4. Comente la exclusion de las UTE en la licitacion del contrato del mantenimiento
del alumbrado publico.

5. Analice el ajuste a derecho en la actuacion realizada por la mesa de contratacion
en ese mismo contrato.

6. Indique el procedimiento mas adecuado de licitacion para contratar la empresa de
seguridad.

7. Comente la negativa de la Administracion a pagarle la totalidad de los servicios
pactados en el mes de la huelga por la razén de que el contratista solo ha prestado
el 50% de los servicios.
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8. Comente la subcontratacion operada por la empresa contratada para el manteni-
miento del alumbrado publico.
9. (Esatendible la peticion de esta contratista de ampliacion del contrato debido a que
por el crecimiento del municipio se ha incrementado el numero de puntos de luz?
10. ;Como debe obrar la concejalia ante el concurso de la empresa de seguridad?
SEGUNDA
A) (Se obro6 correctamente al continuar la sesion? ;Qué consecuencias, en orden a la
votacion, tendra la ausencia de los solicitantes del pleno?
B) Se plantea la duda de si deben reintegrarse las cantidades recibidas.
C) (Coémo se debera resolver la reclamacion?
D) Se plantea el problema de como adjudicar los puestos del mercado.

SOLUCION

PRIMERA

1. En cuanto a la calificacion juridica de los tres contratos que se han planteado en el relato

de hechos, su régimen juridico y la duracion establecida para los dos primeros, si se requiere la
clasificacion del contratista, su sujecion a regulacion armonizada, en su caso, asi como la negati-
va del contratista a ejecutar la prorroga pactada en el primero de ellos, distinguimos:

200

A) Gestion de residuos solidos urbanos.

En cuanto a su naturaleza juridica, se trata de un contrato de gestion de servicios
publicos definido en el articulo 8 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sec-
tor Publico (en adelante, TRLCSP), aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 noviembre, como aquel en cuya virtud una Administracién publica encomien-
da a una persona natural o juridica la gestion de un servicio cuya prestacion ha sido
asumida como propia de su competencia por la Administracion. Dicho contrato se
encuentra regulado en los articulos 275 a 289 del TRLCSP. El contrato ha sido obje-
to de concesion, a tenor del articulo 277 del TRLCSP. No se requiere la clasificacion
del contratista al tratarse de un contrato de gestion de servicios publicos.

Respecto al régimen juridico, al tratarse de un contrato administrativo tipico, se
regulara por el TRLCSP, normativa de desarrollo y, supletoriamente, por las res-
tantes normas del derecho administrativo y en su defecto del derecho privado.
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B)

®)

Con respecto a su duracion resulta ajustada a derecho porque el articulo 278 a)
permite cuando es con obras, como en el presente caso, hasta 50 afios.

Con relacion a la jurisdiccion competente para conocer de las controversias que
puedan surgir en el mismo, sera la contencioso-administrativa, a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 20, tanto para su preparacion y adjudicacién como para su
cumplimiento, efectos y extincion.

En cuanto a la negativa de la contratista de cumplir con la prérroga pactada, el
articulo 23.3 permite establecer prorroga en los contratos, siempre que sus caracte-
risticas permanezcan inalterables durante el periodo de duracion. Esta prorroga se
acordara por el 6rgano de contratacion y sera obligatoria para el empresario, salvo
que el contrato expresamente prevea lo contrario sin que pueda producirse por el
consentimiento tacito de las partes (art. 23.2 TRLCSP).

Mantenimiento del alumbrado publico.

En relacion con su naturaleza, se trata de un contrato de servicios definido en el ar-
ticulo 10 como aquellos cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes en el desa-
rrollo de una actividad o dirigidas a la obtencion de un resultado distinto de una obra
o suministro. A efectos de aplicacion de esta ley, los contratos de servicios se dividen
en las categorias enumeradas en el Anexo II. Este contrato se encuentra regulado en
los articulos 301 a 309 del TRLCSP. En concreto, puede incluirse en el citado anexo,
categoria 1 (mantenimiento y reparacion). Es, por otra parte, un contrato sujeto a re-
gulacion armonizada, por razén de su cuantia (art. 13.2). Finalmente, el contratista no
debera estar clasificado en el registro de clasificacion, pues para este contrato ha des-
aparecido esa obligacion, a tenor de lo dispuesto en el articulo 65.1 del TRLCSP.

Respecto a su régimen juridico y jurisdiccién competente, al tratarse de un con-
trato administrativo tipico, coincide con el primer contrato que hemos analizado.

En cuanto a su duracion, el articulo 303.1 del TRLCSP prevé una duracioén normal
de cuatro afios, pero puede llegar hasta seis afios con prorroga, si bien la prorroga
no podra rebasar el plazo inicial de duracion del contrato.

Seguridad en lugares publicos.

Lo primero que hemos de sefialar es que la seguridad es una competencia que per-
tenece a las Administraciones publicas, que conlleva el ejercicio de la autoridad
inherente a los poderes publicos y que, por tanto, no puede ser objeto de gestion
indirecta, segtin el articulo 275.1. Pero nada impide que se pueda celebrar un con-
trato que tenga por objeto la seguridad un una empresa privada, aunque, en abso-
luto, se equipare al ejercicio de autoridad de los poderes publicos.

En cuanto a su naturaleza, se trata de otro contrato de servicios, definido y regulado
en los articulos anteriormente sefialados, incluido en el Anexo II, categoria 23 (segu-
ridad). No esta sujeto a regulacion armonizada, conforme el articulo 13.2 por la ca-
tegoria en que se encuentra; ademas, por su objeto, se ha podido decretar su caracter
secreto o reservado, a tenor de lo establecido en el articulo 13.2 d) del TRLCSP.
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En relacion con su régimen juridico, jurisdiccion competente, duracion y clasificacion del
contratista, vale todo lo dicho para el anterior contrato, salvo lo referente a la regulacion armonizada.

2. Con relacion a si fue ajustada a derecho la adjudicacion realizada en favor de una empresa
que no habia constituido la garantia provisional en el plazo dado para la presentacion de proposi-
ciones y que lo hizo en un momento posterior, cuando la mesa de contratacion, ante la falta de acre-
ditacion de este extremo, considerando que se trataba de un defecto subsanable, le otorgo el plazo
de tres dias habiles, aprovechando entonces la contratista para constituir la referida fianza y acredi-
tarlo ante la mesa de contratacion que lo admiti6, debemos sefialar que no fue ajustada a derecho.

Conforme el articulo 96.1 b) del TRLCSP, las garantias exigidas en los contratos celebra-
dos con las Administraciones publicas podran prestarse mediante aval, debiendo este reunir las
caracteristicas del articulo 56 del RCAP.

Si la mesa de contratacion observa defectos u omisiones subsanables en la documentacion
administrativa presentada, ademas de tener que comunicarlo y hacer publico, debe conceder un
plazo no superior a tres dias habiles para que los licitadores los corrijan o subsanen ante la propia
mesa de contratacion (art. 81 RCAP de 2001).

Es discrecional, por parte de la mesa, determinar qué defectos son subsanables y cuales no; puesto
que el RCAP no lo determina expresamente. Existe una tendencia jurisprudencial a favorecer la posi-
bilidad de subsanar los defectos de las ofertas, con el fin de no limitar initilmente la concurrencia de
licitadores. Sin embargo, ha de considerarse que reviste el caracter de subsanable lo que se refiere a
la acreditacion del requisito de que se trate, pero no a su cumplimiento. Por tanto, se reconoce como
subsanable, ya sea por errores u omisiones, la aportacion de documentos exigidos para concurrir a la
licitacion, siempre que el contenido del mismo, como elemento acreditativo, exista en el momento en
que se presenta y en el momento en que concluye el plazo de presentacion de proposiciones, que evi-
dentemente es anterior al momento de subsanacion. Es decir, puede subsanarse lo que existe, pero si
no se ha aportado, no se puede subsanar lo que en el momento citado no existe de manera indudable.

En conclusion, esa adjudicacion no fue ajustada a derecho porque la contratista no habia
cumplido con una obligacion esencial con anterioridad a vencer el plazo de presentacion de pro-
posiciones. Por tanto, procede la revision de la adjudicacion realizada a través de lo dispuesto
en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, LRIPAC, por la via del articulo 102 si se considera que
existe vicio de nulidad, o bien por la via del 103 si se considera que es de anulabilidad (parece
que es lo que existe en el presente caso) (art. 34 TRLCSP). Todo ello, sin perjuicio de los opor-
tunos recursos que pudieran interponer otros interesados (reposicion potestativo o directamente
recurso contencioso-administrativo) que deberan ser estimados por este motivo.

3. Respecto a las ofertas presentadas, entre otras, en el contrato de mantenimiento del alum-
brado publico, realizamos las siguientes consideraciones:

A) En cuanto a un contratista que es funcionario del cuerpo de letrados de la Adminis-
tracion de la Comunidad de Madrid, no es causa de prohibicion para ser contratista
por cuanto que el articulo 60.1 f), al referirse a la Ley 53/1984, de 26 diciembre,
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de incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones publicas,
se refiere a que ha de tratarse respecto a la Administracion contratante, cosa que
no sucede en este caso pues se trata del Ayuntamiento de Madrid.

B) Enrelacion con una sociedad anonima, cuya mayoria del capital pertenece a un concejal
del ayuntamiento, el TRLCSP, en el articulo 60.1 f), se refiere a ser administrador de la
persona juridica, a su conyuge o persona vinculada con analoga relacion de conviven-
cia efectiva y descendientes, siempre que aquellas personas ostenten su representacion
legal. El citado precepto senala que la prohibicion alcanzard a las personas juridicas en
cuyo capital participen en los términos y cuantias establecidas en la legislacion citada
al personal y los altos cargos de cualquier Administracion publica. La Ley 5/2006, de
10 abril, de regulacion de conflicto de intereses de los miembros del Gobierno y altos
cargos de la Administracion general del Estado, fija la participacion superior al 10%,
pero esta ley no es aplicable al &mbito local. En este ambito hay que aplicar la Ley Or-
ganica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electora General, cuyo articulo 178.2 d)
impide ser contratista o subcontratista de contratos cuya financiacion total o parcial
corra a cargo de la corporacion municipal, no contemplando expresamente porcentaje
de participacion alguna en sociedades o personas juridicas. Ahora bien, como en este
caso, tiene la mayoria de las acciones de la sociedad anénima el concejal; es equipara-
ble a la prohibicion contemplada en el 178.2 d) porque las decisiones de esa sociedad,
al tener aquel la mayoria de las acciones, seran tomadas por el mismo.

C) Respecto a una sociedad de responsabilidad limitada cuyo capital tiene partici-
pacion del 15% un funcionario, jefe de seccion del Area de Medio Ambiente del
Ayuntamiento de Madrid, existe causa de prohibicion para ser contratista porque
el articulo 60.1 f) extiende la prohibicion para contratar a las personas juridicas en
cuyo capital social participe el personal en el porcentaje que recoge la ley aplica-
ble de incompatibilidades. En este sentido, el articulo 12.1 c) de la citada Ley de
Incompatibilidades impide a este personal tener una participacion superior al 10 %
de capital en empresas o sociedades contratistas con la Administracion.

4. La exclusién de las uniones temporales de empresa de poder concurrir al contrato del
mantenimiento del alumbrado no parece ajustada a derecho puesto que se trataria de una prohibi-
cion para ser contratista no contemplada expresamente en el articulo 60 del TRLCSP y que, dis-
crecionalmente, ha sido decidida por el 6érgano de contratacion, careciendo de fundamento legal
para ello. Para esta materia, existe el principio de reserva de ley y, por tanto, no puede el 6rgano
administrativo recoger ninguna nueva causa de prohibicion para ser contratista.

Su establecimiento vulneraria el principio de igualdad y no discriminacion aplicable a la
contratacion publica.

5. En cuanto a la actuacion de la mesa de contratacion respecto a diversas empresas, dis-
tinguimos lo siguiente:

A) Empresa que present6 un cheque como garantia provisional por lo que fue exclui-

do por la mesa. El articulo 96 del TRLCSP contempla los medios de prestar la ga-
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rantia y los articulos 55 y siguientes del RCAP los regula. Es cierto que el cheque
no aparece en ninguno de sus preceptos, ahora bien, la jurisprudencia lo ha venido
admitiendo siempre que se trate de un cheque conformado por la entidad bancaria
porque el articulo 110 de la Ley 19/1985, de 16 julio, Cambiaria y del Cheque, es-
tablece que «la mencion de conforme formulada por el banco en el cheque acredi-
ta tanto su autenticidad como la existencia de fondos suficientes en la cuenta del
librador, pues el banco retendra de su cuenta la cantidad necesaria para el pago del
cheque hasta el vencimiento del plazo fijado para la conformidad». Por tanto, en
una interpretacion extensiva y garantista, ningiin problema puede oponerse a esta
forma de presentacion de garantia, que tiene la misma efectividad y seguridad que
cualquiera de las expresamente contempladas por la normativa.

B) La mesa advirtié que un licitador incluy6 en el sobre de la documentacién adminis-
trativa la oferta econdmica, por lo que aquella la excluy6. La mesa obrd con arreglo a
derecho porque en ese sobre no debe hacerse referencia ninguna a la oferta econéomica.

C) Otra empresa, en su oferta econdmica, puso cifras distintas en nimero y en letra. La
mesa requirio la subsanacion. No se trata de un defecto subsanable. Equivale a no
realizar la concrecion de la oferta econdmica exigida, pues no se sabe con certeza
cual es la voluntad del licitador y, por tanto, cudl es la oferta econdmica concreta.
Con base en el articulo 84 del RCAP debi6 excluir esta oferta.

D) Finalmente, otra oferta excedio del precio base de licitacion, por ello, fue excluido
por la mesa. Obroé con arreglo a derecho porque el articulo 84 antes citado sefiala
que, si accede a la oferta del presupuesto base de licitacion, la misma sera desecha-
da mediante resolucion motivada.

6. Respecto al procedimiento mas adecuado para la contratacion de la empresa de seguridad,
teniendo en cuenta el objeto del contrato, pudiera ser el procedimiento negociado, al amparo de
lo dispuesto en el articulo 170 f) del TRLCSP, «cuando el contrato haya sido declarado secreto
o reservadoy. El 6rgano competente de la entidad local puede hacer esta declaracion, a tenor de
lo dispuesto en el articulo 13 del TRLCSP. El procedimiento para esta forma de adjudicacion se
encuentra regulado en los articulos 169 y siguientes del TRLCSP.

Si no se hubiere producido esa declaracion, habria que analizar si, por razén de la cuantia o
de cualquier otra circunstancia, el contrato pudiera ser encuadrado en el articulo 170 para acudir
al procedimiento negociado con o sin publicidad.

Por otra parte, seria posible realizar el contrato sin publicidad, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 177.1 del TRLCSP, si se hizo la declaracion de secreto o reservado.

7. Respecto a la negativa del 6rgano de contratacion a pagar al contratista el 50 % del precio
del contrato, alegando que, como consecuencia de una huelga que mantuvieron los trabajadores de
su empresa, solo tuvo que abonar el 50% de los salarios, que fue el servicio minimo fijado por el
propio ayuntamiento, es cierto que no parece poderse consentir que se produzca un enriquecimiento
ilicito del contratista puesto que durante la huelga se ahorrd esa cantidad de dinero. Sin embargo,
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creemos que el ayuntamiento no fue ajeno a esta situacion. En primer lugar, porque, segun consta
en el relato de hechos, la culpa de esta huelga fue que ante el impago al contratista de lo que debia
de pagar esta no pudo hacer frente a las néminas de sus trabajadores; y, en segundo lugar, porque
el 6rgano de contratacion, tan pronto tuvo conocimiento de que se iba a producir esa huelga con los
efectos econdmicos ya sabidos, debid poner en marcha una modificacion del contrato celebrado,
bien por estar previsto en los pliegos, o bien, si no estaba previsto, acudiendo al articulo 107.1 del
TRLCSP. El citado precepto contempla en el apartado c) el caso fortuito o la fuerza mayor como
causa justificativa de la modificacion de los contratos. Por tanto, debid seguir el procedimiento pre-
visto en el articulo 108 y notificar al contratista la modificacion que se habia realizado. No parece
de recibo que, sin ninguna actuacion previa, siendo culpable de la situacion que se habia producido
y existiendo un remedio legal para adecuar el contrato a la circunstancia y efectos producidos, por
su exclusiva culpa no lo hizo, por lo que alegar, de forma repentina, y sin aviso previo al contratis-
ta, que no iba a pagarle ese 50 % parece una actuacion no ajustada a derecho.

Por su parte, al amparo de los articulos 216y 217 del TRLCSP, el contratista, ante este retraso
en el pago del precio del contrato por parte de la Administracion, podra, previos los tramites que en
dichos preceptos establecen, acudir a la via contencioso-administrativa interponiendo un recurso
contra la inactividad de la Administracion para lograr el cobro efectivo de la cantidad adeudada.

8. En relacion con la posible subcontratacion en el contrato de servicios consistente en el
mantenimiento del alumbrado, el hecho de no venir previsto en el pliego no es obstaculo legal al-
guno para poderse llevar a cabo, si concurren los requisitos exigidos en el articulo 227 del TRLC-
SP. Si la Administracion no quiere admitir la subcontratacion, debe recogerlo expresamente, por
lo tanto, si nada dice, es posible la misma. Asi se deduce del referido articulo 227.1.

Por otra parte, no parece, por razon del objeto, que el contrato haya de ser ejecutado exclusiva-
mente por el adjudicatario debido a que se hayan tenido en cuenta las circunstancias personales de este.

Se exigira la comunicacion anticipada al 6rgano de contratacion por escrito y que el porcenta-
je no exceda del previsto en los pliegos o del 60 % del precio si nada se hubiera dicho al respecto.

9. Respecto a la modificacion del contrato exigida por este contratista como consecuencia
de que han aumentado los puntos de luz a mantener en 12.000 mas, sin que nada estuviera pre-
visto en el contrato celebrado, debemos sefialar que es legitima su pretension y que se ha produ-
cido un desajuste en el equilibrio econdmico financiero del contrato.

Como nada estaba previsto al respecto en los pliegos, se debe aplicar el articulo 107 del TRLCSP.
En concreto, en el apartado c), como una posible causa de modificacion del contrato, se dice literal-
mente: «Ajustar la prestacion a especificaciones urbanisticas surgidas con posterioridad al contrato.

El hecho de que la ciudad o el barrio se ha ampliado, como consecuencia de nuevas construc-
ciones realizadas al amparo de la legislacion urbanistica, puede ser una circunstancia perfectamen-
te subsumible en el supuesto indicado, por lo que procederia a poner en marcha el procedimiento
para la efectiva modificacion del contrato y adecuacion del precio a las nuevas necesidades sur-
gidas que no fueron tenidas en cuenta en el momento de celebracion de aquel.
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10. Finalmente, en lo que se refiere a la declaracion del concurso de la empresa de seguri-
dad, es causa de resolucion del contrato conforme al articulo 223 b) del TRLCSP. Procediendo,
por tanto, a poner en marcha el procedimiento de resolucion previsto en el articulo 211, con au-
diencia del contratista.

Ahora bien, en virtud del articulo 224.5 del TRLCSP, mientras no se abra la fase de liqui-
dacion la Administracion potestativamente puede continuar el contrato si la contratista presta ga-
rantias suficientes, a juicio de aquella, para su ejecucion.

SEGUNDA

A) CONVOCATORIA DE PLENO EXTRAORDINARIO A SOLICITUD DE CON-
CEJALES QUE EL DIA DE LA SESION RETIRAN LOS ASUNTOS SOLICI-
TADOS Y SE AUSENTAN DEL PLENO

El desistimiento y la renuncia se regulan de forma conjunta en los articulos 90 y 91 de la Ley
30/1992, LRIPAC. Segun el articulo 90, «todo interesado podra desistir de su solicitud o, cuando
ello no esté prohibido por ordenamiento juridico renunciar a sus derechos si el escrito de inicia-
cion se hubiere formulado por dos o mas interesados, el desistimiento la renuncia solo afectara
aquellos que la hubieren formulado». El articulo 91, relativo a medios y efectos, dice que tanto el
desistimiento como la renuncia podran hacerse por cualquier medio que permita su constancia;
indicando a continuacién que la Administracion aceptara de plano el desistimiento o la renuncia,
y declarara concluso el procedimiento, salvo que, habiéndose personado terceros interesados, ins-
tasen estos su continuacion, en el plazo de 10 dias desde que fueron notificados del desistimiento.
Sefiala, también, que, si la cuestion suscitada por la incoacion del procedimiento entrafia interés
general o fuera conveniente sustanciarla, para su definicion y esclarecimiento, la Administracion
podra limitar los efectos del desistimiento, la renuncia del interesado, y seguir el procedimiento.

Para concretar la aplicacion de aquellos derechos, incluidos en los preceptos expuestos, hemos
de referirnos al articulo 6.2 y 3 del Cédigo Civil; norma aplicable a todas las ramas del derecho,
cuyo texto dice: «La exclusion voluntaria de la Ley aplicable, y la renuncia a los derechos en ella
reconocidos, solo seran validas cuando no contrarien el interés general o el orden publico ni per-
judiquen a terceros. Los actos contrarios a las normas imperativas... son nulos de pleno derecho».

Dado que no nos encontramos, en nuestro caso, ante un acto contrario al interés general, ni
se perjudica a terceros, parece perfectamente valido que los concejales que solicitaron tratar los
asuntos en una sesion plenaria desistan de ellos.

En este sentido, el articulo 92.1 del Reglamento de Organizacion, Régimen Juridico y Fun-
cionamiento de las Entidades Locales, aprobado por el Real Decreto 2568/1986, de 28 noviembre,
establece que: «Cualquier concejal podra pedir, durante el debate, la retirada de algtin expediente
incluido en el orden del dia, al efecto de que se incorporen al mismo documentos e informes, y
también que el expediente quede sobre la mesa aplazandose su discusion para la siguiente sesion.
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Por tanto, si la legislacion admite esta posibilidad, con mas razén se debera levantar la se-
sion sin debatir y votar unos asuntos propuestos por unos concejales que desisten o renuncian y
se ausentan de la misma, a continuacion.

B) ANULACION JUDICIAL DE LAS BASES DE EJECUCION DEL PRESU-
PUESTO EN LO QUE SE REFIERE A LAS ASIGNACIONES DE LOS GRU-
POS MUNICIPALES HECHAS YA EFECTIVAS

En principio, los actos firmes dictados en virtud de una disposicion de caracter general (las
bases de ejecucion tienen tal caracter) no se anulan por anularse la disposicion de caracter general.
En este sentido, deben tenerse en cuenta los siguientes preceptos de la Ley 29/1998, de 13 julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (en adelante, LICA):

* Elarticulo 71.1 a), que establece que, cuando la sentencia estimase el recurso con-
tencioso administrativo, declarara no ser conformes a derecho y, en su caso, anu-
lara total o parcialmente la disposicion o acto recurrido o dispondra que cese o se
modifique la actuacion impugnada.

» El articulo 72.2, que sefiala que la anulacion de una disposicion o acto produci-
ra efectos para todas las personas afectadas. Las sentencias firmes que anulen una
disposicion general tendran efectos generales desde el dia en que sea publicado su
fallo y preceptos anulados en el mismo periodico oficial en que lo hubiera sido la
disposicion anulada. También se publicaran las sentencias firmes que anulen un
acto administrativo que afecte a una pluralidad indeterminada de personas.

» El articulo 73, al establecer que las sentencias firmes que anulen un precepto de
una disposicion general no afectaran por si mismas a la eficacia de las sentencias o
actos administrativos firmes que lo hayan aplicado antes de que la anulacion alcan-
zara efectos generales, salvo en el caso de que la anulacion del precepto supusiera
la exclusion o la reduccion de las sanciones atin no ejecutadas completamente.

El criterio que incorpora el articulo 73 no era desconocido en nuestro ordenamiento juridico. En
efecto, el articulo 120 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 disponia que «la estima-
cion de un recurso administrativo interpuesto contra una disposicion general implicara la derogacion
o reforma de dicha disposicion sin perjuicio de que subsistan los actos firmes dictados en aplicacion
de la mismay. De esta manera, razones de seguridad juridica y de garantia de las relaciones estable-
cidas diluian las diferencias tedricas existentes entre la derogacion y la declaracion de nulidad; ya
que, en puridad de principios, mientras aquella tiene efectos ex nunc, es decir, a partir del momento
en que se produce, la nulidad los tiene ex tunc, retrotrayendo su efectos al momento en que se dictd
la disposicion general declarada nula, y entendiéndose que tal disposicion no ha sido dictada. No
obstante, debia tenerse en cuenta que los actos dictados al amparo de una disposicion que se decla-
raba nula y que todavia no fuesen firmes, por no haber transcurrido los plazos de impugnacion o
por estar pendientes de resolucion los recursos eventualmente interpuestos contra los mismos, no
quedaban cubiertos por las garantias del citado articulo 120, que se referia solo a los actos firmes.
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En definitiva, la estimacion de un recurso contra una disposicion de caracter general impli-
caré la derogacion o reforma de dicha disposicion, sin perjuicio de que subsistan los actos firmes
dictados a su amparo. Por tanto, la conclusion, en el caso que analizamos, es que no afectaria a
los actos firmes dictados al amparo de las bases de ejecucion, porque los efectos se producen ex
nunc, por lo que no procederia solicitar el reintegro de los importes satisfechos en virtud de estas
bases de ejecucion del presupuesto.

C) LESIONES SUFRIDAS POR UN VECINO AL CAERSE EN LA VIA PUBLICA
COMO CONSECUENCIA DE UN RESBALON POR UN EXCREMENTO DE
PERRO. EL SERVICIO DE LIMPIEZA SE PRESTA POR UNA SOCIEDAD
MERCANTIL DE CAPITAL INTEGRAMENTE LOCAL

La particularidad que presenta el caso es que el servicio de limpieza viaria es gestionado
directa y expresamente por una sociedad mercantil de capital totalmente local.

Sobre ese supuesto, parte de la doctrina mas autorizada mantiene que la responsabilidad
habra de exigirse ante los tribunales civiles por la sociedad mercantil de capital local, al gestio-
nar la actividad del objeto para la que ha sido constituida; dara lugar a relaciones juridicas pro-
pias del derecho comtin, por lo que es légico que, en principio, el conocimiento de los litigios a
que la misma diese lugar correspondiese a la jurisdiccion civil.

La jurisprudencia lejana en el tiempo, por ejemplo, Sentencia de 15 marzo 1973, tuvo en
cuenta la naturaleza publica de una sociedad privada municipal para aceptar la competencia de los
tribunales contencioso-administrativos. Otra, de 28 mayo 1984, considera que, si bien existe una
sociedad mercantil gestora del servicio municipal de aguas, la utilizacion de una técnica instru-
mental del derecho privado que en realidad pertenece a la Administracion ofrece la circunstancia
suficiente para no considerar tercero extrafo al ayuntamiento con respecto a la sociedad munici-
pal demandada y, consecuentemente, bastante para llegar a la conclusion de que la reclamacion
hecha al municipio vale para la sociedad como 6rgano integrante de este.

Mas recientemente, una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 26 mayo
2005, en el caso de una reclamacion por responsabilidad patrimonial por dafios, tanto al ayunta-
miento de la capital como a la Empresa Municipal de Transportes, SA, de capital integramente
municipal, ha mantenido:

*  Que si se imputa responsabilidad a la empresa municipal, la sala de lo contencioso-
administrativo carece de jurisdiccion a tenor de lo dispuesto en el articulo 1 de la
LJCA, puesto que no se trata de una Administracion publica sujeta al derecho ad-
ministrativo, ya que es una sociedad mercantil sometida al derecho privado, por
mas que su accionista unico sea el ayuntamiento.

* Que la empresa municipal no es Administracion publica, sino sociedad privada mu-
nicipal y estas empresas, segun establece el articulo 2 de la Ley 30/1992, no estan

208 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

E J. Galdn Cceres Contratos administrativos. Subvenciones en la Administracion local

sujetas a esta ley, sino a las normas del derecho mercantil, no siendo por tanto apli-
cables los articulos 139,142 y 143 de la misma.

*  Que acoge el criterio de la STS de 13 septiembre 2002, segun el cual la prestacion
del servicio publico no implica que el sistema vigente de responsabilidad patrimo-
nial objetiva de las Administraciones publicas convierta a estas en aseguradoras uni-
versales de todos los riesgos que puedan producirse, con independencia del actuar
administrativo, pues transformaria aquel sistema en un sistema providencialista.

Al contratar el ayuntamiento con una entidad con personalidad juridica propia como gestor
—en el caso que nos ocupa de los servicios de limpieza viaria— distinta del Ayuntamiento, este no
debe participar en dicha gestion; por lo que carece de legitimacion pasiva para soportar la pre-
tension de los reclamantes.

Por otro lado, la propia Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local,
establece en el articulo 85 ter que las sociedades mercantiles se rigen por el derecho privado, excep-
to en ciertas materias, entre las cuales no se encuentra la de la responsabilidad por sus actuaciones.

En resumen, la competencia para tramitar el resolver de la reclamacion en cuestion correspon-
deria a la sociedad mercantil de limpieza. Por ello, el ayuntamiento puede declarar la inadmision
de las reclamaciones presentadas, con base en lo dispuesto en los articulos 2, 139, 142 y 143 de la
LRIJPAC, derivando al reclamante a la via jurisdiccional civil.

D) ADJUDICACION DE LOS PUESTOS DE UN MERCADO MUNICIPAL

La entidad local titular de un bien demanial puede reservarse este para su uso privativo
(reserva) o para la prestacion de servicios publicos y gestion directa (art. 85 de la Ley 7/1985).
Cuando los administrados utilizan el dominio publico para la prestacion de servicios publicos
locales a través de un modo de gestion directa o indirecta, son las normas reguladoras del servi-
cio las que rigen el uso de los bienes (art. 74.2 del Reglamento de Bienes de las Entidades Lo-
cales aprobado por el Real Decreto 1372/1986, de 13 junio). El reglamento es, en consecuencia,
el punto de partida del régimen del mercado como servicio publico municipal. La STS de 3 de
mayo de 2004 considera, por ello, de preferente aplicacion la normativa del servicio municipal
de mercado respecto de las normas del Reglamento de Bienes.

Una acepcion de mercado es la que se refiere a la organizacion o servicios del mismo que
pone a disposicion de los comerciantes no solo el lugar de celebracion de las transacciones, sino,
ademas, los medios adecuados para cumplir su fin. Cuando la legislacion alude a los servicios
locales del mercado esta haciendo referencia a esta acepcion (organizacion localizada puesta al
servicio de los abastecedores) y no a la actividad empresarial, por el ente local de suministro de
productos alimentarios. Asi lo pone de relieve la STS de 19 julio 1970.

De ahi que el empresario que ocupa un puesto en el mercado debe proveerse, por una parte,
de licencia municipal para el ejercicio de su actividad en el mercado y, de otra, de un derecho de
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ocupacion de local. Derecho de ocupacion que se caracteriza unas veces como concesion y otras
como contrato de arrendamiento.

En cuanto a los puestos fijos del mercado (locales comerciales) parece que es determinante
la regulacion contenida en el reglamento del servicio o en la ordenanza correspondiente. Exis-
tiendo base para adoptar por una u otra postura (concesion o arrendamiento).

Sin el reglamento se opta por considerar la ocupacion como arrendamiento, su régimen sera
el de arrendamiento o cesion de uso de los bienes patrimoniales regulados en el articulo 92 RB
y 107.1 de la Ley 33/2003, de Patrimonio de las Administraciones Publicas, precepto basico que
establece como regla general para su adjudicacion del concurso.

Si en el reglamento del servicio se opta por considerar la ocupacion de los puestos fijos o
locales comerciales del mercado como concesiones, debera aplicarse, para su adjudicacion, la
normativa del RB (Reglamento de Bienes de Entidades Locales aprobado por el Real Decreto
1372/1986), referente a las concesiones demaniales (uso privativo); debiendo tener en cuenta el
articulo 93 de la Ley 33/2003, de Patrimonio de la Administraciones Publicas (LPAP), un pre-
cepto basico que determina que las concesiones sobre bienes de dominio publico se efectuaran
en régimen de concurrencia. No obstante, podran ser otorgados directamente en los supuestos
previstos en el articulo 137.4 LPAP, cuando se den circunstancias excepcionales debidamente
justificadas o en otros supuestos establecidos en las leyes. Salvo en estos casos, la concesion de-
bera llevarse a cabo mediante procedimiento concurrencial (arts. 87 y 88 RB).
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