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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En este Juzgado se recibidé recurso contencioso
administrativo interpuesto en nombre 'y representacién de

I -  contra el Acuerdo de la

Junta de Gobierno Local del Excmo. Ayuntamiento de Cartagena,
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adoptado en sesidén ordinaria de 7 de mayo de 2021, por el que
se aprueba la resolucidén del expediente de cuantificacidn
econémica de dafios y perjuicios derivados de irregularidades
detectadas 2 M, cuantificando en 1.055.129’02 euros el
importe de tales dafios y perjuicios.

Admitido a trémite el recurso, fue recibido el expediente
administrativo, y la parte actora formalizé la demanda en la
que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimd
de aplicacidén, termind suplicando a este Jjuzgado que dictara
“Sentencia por la que, con estimacidén del recurso, se acuerde la
nulidad del acto administrativo recurrido, por no ser conforme a
Derecho, por las diversas razones expresadas en el cuerpo de
este escrito, al no haberse acreditado, ni existir, dafios y
perjuicios reales y efectivos que permitan la imposicidn de la
indemnizacidn impuesta.”.

SEGUNDO. - Efectuado traslado de la demanda a la
Administracién demandada, ésta se opuso al recurso e interesd
que se dictara "“sentencia en la que se desestime integramente la
demanda interpuesta por el recurrente, y la confirmacidn de 1los
actos administrativos impugnados al ser los mismos ajustados a
Derecho. Y todo ello con expresa 1imposicién de costas al
recurrente, conforme establece el articulo 139 de la Ley de la
Jurisdiccidn.”.

Tras lo anterior se fijé la cuantia del procedimiento en
1.055.129702 euros por decreto de 28 de marzo de 2022 y se
aprobdé la prueba gque consta en el auto de 22 de abril de 2022,
en el gque se sefialdé como dia de la vista el 25 de octubre de
2022, si bien por las razones que constan en autos finalmente se
celebrd el 14 de noviembre de 2023.

TERCERO.- El1 dia de la vista se practicé 1la prueba
previamente decidida, y se sefialé vista de conclusiones orales
para el dia 1 de octubre de 2024, la cual fue recurrida en
reposicién alegando que las conclusiones debian ser escritas,
siendo este recurso estimado, de modo que se concedidé a las
partes un plazo de diez dias sucesivos para la presentacidn de
conclusiones por escrito, presentando escrito de conclusiones la
parte demandante el 30 de enero de 2024 y el Ayuntamiento de
Cartagena el 19 de febrero de 2024.

Tras ello se declard el pleito visto para sentencia por
providencia de 11 de octubre de 2024.

CUARTO.- En el presente procedimiento se han observado, en
esencia, todas las prescripciones legales, a excepcidén del plazo
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para dictar sentencia debido a la complejidad del asunto y la
carga de trabajo que soporta este juzgado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- OBJETO DEL RECURSO Y ALEGACIONES DE LAS PARTES.-

ES objeto del presente recurso contencioso-administrativo
el Acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Excmo. Ayuntamiento
de Cartagena, adoptado en sesibn ordinaria de 7 de mayo de 2021,
por el que se aprueba la resolucidén del expediente de
cuantificacién econdmica de dafios y perjuicios derivados de
irregularidades detectadas a I cuantificando en
1.055.129702 euros el importe de tales dafios y perjuicios.

La parte demandante funda sus pretensiones en sus escritos
de demanda y conclusiones en las siguientes alegaciones, que
citaremos de 1la forma mAds clara, sistemdtica y sintética

posible:

.~ Que HEEEE -5 concesionaria de los servicios de
"Limpieza viaria, recogida y tratamiento de residuos sdlidos
urbanos en el término municipal de Cartagena'", y constituye
una empresa mixta, creada en 1994, e integrada por I
B < una participacién del 90%, y por el

Ayuntamiento de Cartagena, en una participacién del 10%.

.— Que el articulo 2 de 1los Estatutos de 1IN
establece «La sociedad tendrda por objeto la titularidad y
ejercicio del servicio municipal de limpieza viaria y recogida
y tratamiento de residuos urbanos de Cartagena, asi como
cuantas actividades sean necesarias, convenientes, accesorias
o complementarias de dicha explotacidén 'y ejercicio, Ila
planificacidén, asesoramiento, ejecucidn o explotacidn de toda
clase de instalaciones y servicios a Corporaciones, Organismos
o Entidades Publicas o Privadas en relacidn con la limpieza
viaria, recogida de basuras, transporte, tratamiento y
reciclado de residuos.», y por tanto, puede prestar servicios
de limpieza viaria, recogida de basuras, transporte,
tratamiento y reciclado de residuos -adicionales a los que
propiamente constituyen el servicio municipal de limpieza
viaria y recogida vy tratamiento de residuos urbanos de
Cartagena-, a cualesquiera organismos o entidades, publicas o
privadas, sin precisar para ello de autorizacidén del Excmo.
Ayuntamiento de Cartagena.

.— Que del Consejo de Administracién de I -que es
el o6rgano que dirige la marcha de la sociedad, supervisa vy
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guia su actuacidén, vy fiscaliza la gestidén- forman parte 5
miembros designados por el Ayuntamiento de Cartagena, Jque
usualmente son los Concejales Delegados de las Areas mas
relacionadas con el servicio, ostentando el cargo de
Presidente de dicho Consejo el Alcalde o Alcaldesa del
Municipio.

.— Que mediante acuerdo de la Junta de Gobierno Local del
Ayuntamiento de Cartagena de 9 de Jjulio de 2020, se dispuso
"incoar expediente contradictorio por posibles incumplimientos
por parte de la empresa concesionaria en la prestacidén del
servicio de limpieza viaria, recogida domiciliaria, )%
tratamiento de residuos solidos urbanos del Municipio de
Cartagena', siendo fundamentalmente cuatro los incumplimientos
alegados por el Ayuntamiento en Dbase a tres informes del
anterior director del contrato, en concreto: en primer lugar,
el traslado de residuos sbélidos urbanos del Poligono
Residencial Santa Ana a la Planta de Tratamiento de Residuos;
en segundo lugar, la utilizacidén de recursos del contrato
concesional en servicios ajenos a éste, asociados al Contrato
de Servicio de Mantenimiento de Parque y Jardines adjudicado a
la mercantil FCC S.A.; en tercer lugar, la utilizacidén de
camiones recolectores adscritos al contrato por parte de la
mercantil FCC Medio Ambiente S.A. para la prestacidén de
servicios privados, vy posterior depdésito en la Planta de
Tratamiento de Residuos; y en cuarto lugar, la prestacidédn del
servicio de recogida selectiva de wvidrio en virtud de un
contrato privado formalizado con la mercantil ]
B Cste cxpediente contradictorio culmindé con el
acuerdo adoptado por la Junta de Gobierno Local del
Ayuntamiento de Cartagena de 8 de octubre de 2020, que,
recurrido en reposicidédn, daria lugar al posterior acuerdo del
mismo érgano de 27 de noviembre de 2020.

.— Que la Junta de Gobierno Local, en sesidén ordinaria de
fecha 19 de febrero de 2021 dispuso "incoar expediente para la
cuantificacién econdémica de 1los dafdos y perjuicios derivados
de 1las irregularidades detectadas a M : raiz de la
tramitacién de expediente contradictorio'", otorgando plazo
para formular alegaciones, que fueron presentadas y estimadas
parcialmente por el Acuerdo de la Junta de Gobierno Local del
Ayuntamiento de Cartagena, de 7 de mayo de 2021, que redujo
el importe inicialmente estimado de 1.375.935,99 euros a
1.055.129,02 euros de dafios y perjuicios causados al
Ayuntamiento de Cartagena por los cuatro incumplimientos
citados anteriormente.
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.— La parte recurrente considera que la cuantificacién de
los dafios y perjuicios carece de Justificacién por los
siguientes motivos:

1.- En cuanto al traslado de residuos sé6lidos urbanos del
Poligono Residencial Santa Ana a la Planta de Tratamiento de
Residuos debido a que este servicio se vino prestando con un
s6élo vehiculo Ampliroll, matricula | prropiedad de
LHICARSA, y el uUnico vehiculo Ampliroll afecto a la Planta de
Tratamiento es el vehiculo S por lo que el vehiculo
matricula | ¢ tiene ninguna vinculacidén con el
contrato concesional y el canon, y la totalidad de gastos de
su mantenimiento y consumo son sufragados exclusivamente por
B sin participacidén alguna del Ayuntamiento; vy del
mismo modo [ cuenta con conductores gque no tienen
afeccidén alguna al contrato y al canon de concesidén, por 1lo
que carece de Jjustificacién la partida de dafios que se
consigna por el Ayuntamiento por los costes del conductor del
camidén que ha llevado a cabo este servicio.

2.- Por lo que se refiere a la prestacidén del servicio de
recogida selectiva de vidrio en virtud de un contrato privado
formalizado con la mercantil [ Jcbido a que:
por un lado, no se sabe en base a qué criterios se calculan
los costes que se dicen relativos a los recursos humanos,
combustible y amortizacidén de la magquinaria; por otro lado, la
prestacidén de este servicio no le ha supuesto ninglin coste al
Ayuntamiento, ya que I cucnta con camiones vy
maquinaria propia, asi como con conductores que son totalmente
ajenos al contrato y al canon concesional, sin que por tanto
se le haya irrogado ningtn perjuicio al Ayuntamiento por la
prestacién de este servicio; y por ultimo, porque el
Ayuntamiento era perfectamente conocedor de que los envases de
vidrio recogidos selectivamente se descargaban en la Planta de
Tratamiento de R.S.U., tal vy como <consta en numerosa
documentacién.

3.- Con respecto a la wutilizacidén de determinados
vehiculos para la prestacidén de servicios relacionados con el
Contrato de Servicio de Mantenimiento vy Conservacidén de
Parques y Jardines, que vino prestando la mercantil |l de
2015 a 2018, vy, la utilizacidén de estos mismos vehiculos por
parte de | rara prestar servicios privados a otras
entidades: en relacién a lo primero I cntiende que la
indemnizacién fijada por el Ayuntamiento carece de
justificacidén porque era el propio Ayuntamiento de Cartagena
el que daba o6rdenes a l gue excedian de lo que estaba fijado
en el contrato, y como JJll no tenia medios para llevar a cabo
dichas o6rdenes, pues lo hacia con los medios de | como
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concesionaria del servicio de limpieza viaria y recogida de
residuos sélidos, con el conocimiento vy consentimiento por
tanto del Ayuntamiento de Cartagena, que 1incluso a veces
dirigia la orden de trabajo directamente a | v o 2
Bl v respecto de lo segundo, M considera que la
indemnizacién carece de Justificacién porque se trata de
vehiculos vya amortizados, gque no estdn afectos al canon
concesional, y por tanto todos los gastos de mantenimiento son
costeados por M sin gue el Ayuntamiento haya hecho
ninguna contribucién, amén de no haber respondido a las
solicitudes efectuadas por M rara la reversidén de
dichos vehiculos, y fijar como dafio una hipotética subasta o
alquiler de los mismos, y no su mantenimiento.

4.- En relacidén a la asistencia técnica por importe de
182.249"56 € fijados como indemnizacién, porque el
Ayuntamiento no ha prestado a | ninguna asistencia
técnica.

5.- En lo que atafie a la partida por beneficio por importe
de 27.938"11 € porque ninguno de los conceptos considerados
por el Ayuntamiento contemplan una pérdida de Dbeneficio o
lucro cesante, dado que dicha pérdida de beneficio no se ha
producido.

6.—- Por lo que respecta a la partida de IVA por importe de
95.920,83 € debido a que dado que, como ha declarado
reiteradamente la Direccidn General de Tributos, "las

indemnizaciones por incumplimiento contractual no constituyen
la contraprestacion de operaciodon sujeta al IVA, ya que su
finalidad es solo la compensacién de los dafios y perjuicios
causados".

7.- En base al principio de riesgo y ventura, ya que el
canon pagado por el Ayuntamiento por mantenimiento y
combustible de los vehiculos estaba fijado en el contrato a
tanto alzado y ha sido siempre el mismo, siendo I 12
que sufragaba el coste directo del mantenimiento y
combustible, de modo que si los costes directos de
mantenimiento y combustible estaban por debajo del canon, nada
impedia a I con arreglo a su objeto social utilizar los
vehiculos para fines distintos de los del contrato siempre vy
cuando cumpliera con las obligaciones derivadas de dicho
contrato, como asi efectivamente ocurrid; y si los costes
directos de mantenimiento y combustible estaban por encima del
canon, M habria tenido gque pechar con dichos costes
beneficidndose el Ayuntamiento con el pago de un canon
inferior a los mismos.
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8.—- Porque no se ha probado por el Ayuntamiento la
existencia real y efectiva de dafio concreto alguno que permita
sustentar Jjuridicamente la indemnizacién impuesta por la
resolucidén recurrida, tratédndose en todo caso de valoraciones
abstractas, basadas en meras hipdtesis y especulaciones y no
en costes reales concreta y efectivamente asumidos por el
Ayuntamiento y que hubieran debido corresponder a la actora.

Frente a estas alegaciones, el Ayuntamiento de Cartagena
en sus escritos de demanda (que es una mera remisién a la
resolucién recurrida) y de conclusiones formula los siguientes
motivos de oposicién:

1.- Que el acuerdo de 7 de mayo de 2021 puso fin al
expediente de cuantificacién econdémica de los dafilos, por
cuanto, el expediente contradictorio donde se verificdé 1la
existencia de irregularidades por parte de la empresa actora
finalizé con el acuerdo de Junta de Gobierno de 26 de
noviembre de 2020 por el cual, se resolvia el recurso de
reposicidén interpuesto por I frente al acuerdo de 8 de
octubre de 2020 de Resolucidén de expediente contradictorio,
que se le notificd a la empresa actora el 3 de marzo de 2021.
Esta Resolucién de 26 de noviembre de 2020 estimd parcialmente
el recurso de reposicidédn uUnicamente en lo referente a la no
oportunidad de 1la intervencién de |, v ordend la
cuantificacién econdémica de los dafios y perjuicios derivados
de las irregularidades detectadas en el expediente, sin que
esa resolucién fuera recurrida por I <n <1 plazo
previsto en el articulo 46 LJCA 29/1998, por lo que devino
consentida vy firme, de modo dque el objeto del presente
procedimiento se debe circunscribir a la conformidad a derecho
o no de la cuantificacién de esos dafios efectuada por el
Ayuntamiento en su acuerdo de 7 de mayo de 2021.

2.- En cuanto al traslado de residuos sdélidos urbanos del
Poligono Residencial Santa Ana a la Planta de Tratamiento de
Residuos, el Ayuntamiento sostiene que el poligono Residencial
Santa Ana es privado y tiene su propio sistema de recogida, en
el que no interviene el Ayuntamiento de Cartagena, y por tanto
no paga tasa de gestidén de residuos municipal. Sin embargo,
dicha actividad se realizé6 con un camién de I 1o
vinculado al contrato concesional y las tareas se realizaron
durante unas 2,5 horas tres veces por semana. La valoracién se
hizo con los precios del contrato (partiendo del afio 2005) vy
ese precio con el IPC se trasladdé a los afios 2015 a 2020. Y
como no se pudo concluir que el vehiculo hubiera sido
exclusivamente utilizado para ese servicio se propuso el 50%
del coste, todo lo cual es conforme a derecho.
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3.- Por lo que se refiere a la recogida de vidrio, IR
recogi¢ los vidrios a I . 1izando los
medios de Lhicarsa y no los suyos propios. Se wvalordé dicho
servicio por dos métodos: 1) Mediante el coste de la gestidn
del total de toneladas aplicando el precio que Ecovidrio paga
a ayuntamientos de la Comunidad Valenciana que gestionan
directamente la recogida del wvidrio, resultando con este
método un total de 327.408’85 €, hasta mayo de 2020, que es lo
que aproximadamente el Ayuntamiento habria ingresados si
hubiese gestionado de manera directa la recogida del vidrio;
2) Mediante detallado calculo del coste del servicio
resultando la cantidad de 377.805,13€, hasta mayo de 2020.

Ademds era necesario incrementar la amortizacidén del
vehiculo utilizado, el camidén matricula | dJde LHICARSA
del afio 2010 cuyo precio fue de 84.014'00 €.

También aqui se calculd la amortizacidén lineal por un
periodo de 15 afios, al ser una irregularidad continuada.

4.- Por lo que se refiere a la prestacidédn de servicio al
contrato de parques y Jjardines, la cesidén de vehiculos por
B - B sin coste alguno supuso un dafio, ya que el
Ayuntamiento, gque no procedié a darlos de baja, los podria
haber utilizado en otros servicios, alquilado, o subastado con
un valor superior al que tendrdn la mayoria de ellos, una vez
agotada su vida util.

Durante los afios a que se refiere 1la indemnizacién,
B Jcuc recordemos es M en un 90 %, podia haberlos
dado de baja y conseguir un ahorro; sin embargo, los mantuvo y
los cedid a FCC causando un dafio al Ayuntamiento.

Ademés esos camiones no solo hicieron servicios para R
sino también para NN I B
I TC.

4.- Que en este caso no es de aplicacidén el principio de
riesgo y ventura que rige en la contratacidén administrativa.

SEGUNDO.- Una vez expuestos los términos del debate, 1lo
primero que debemos hacer en este caso es determinar
claramente cudl es el objeto del presente procedimiento.

Para ello debemos concretar que la resolucidn recurrida a
través de la demanda de recurso contencioso administrativa es
el acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Excmo.
Ayuntamiento de Cartagena, adoptado en sesién ordinaria de 7
de mayo de 2021, por el que se acordd lo siguiente:
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“PRIMERO.- Estimar en parte las alegaciones formuladas
por D. Fernando José de Mateo Luengo, en representacidén de
B, cuantificando en 1.055.129,02 € el importe de 1los
dafios y perjuicios ocasionados al Ayuntamiento de Cartagena
por las irregularidades detectadas en expediente
contradictorio, a lo que, en su momento, habrd que afiadir 1los
intereses que procedan.

SEGUNDO.- Compensar esta cantidad con las certificaciones
mensuales que se emitan por los servicios prestados.”.

No obstante, con caréacter previo a este acto
administrativo se dictdé por el Ayuntamiento de Cartagena en un
previo expediente contradictorio el acuerdo de Junta de la
Gobierno de 27 de noviembre de 2020 por el que se acordd:

“PRIMERO.- La estimacidén parcial del recurso de reposicidn
en cuanto a la no oportunidad de la intervencidn.

SEGUNDO.- Existiendo, no obstante, constatados unos
incumplimientos por parte de la concesionaria, consistentes
en la utilizacidon de contenedores para servicios ajenos al
contrato 'y a la obstaculizacidn a la labor del responsable
del contrato en la aportacion de datos y efectiva asistencia
técnica, procede que se efectien a I los requerimientos
que correspondan para el cumplimiento de sus obligaciones,
bajo apercibimiento de sucesivas multas coercitivas en tanto
no los atienda.

TERCERO.- Que se proceda a la cuantificacidn econdmica de
los dados 'y perjuicios derivados de las 1rregularidades
detectadas en el presente expediente, asi como iniciar 1los que
correspondan conforme a las también detectadas y que no han
sido objeto del presente procedimiento.”.

No es un hecho controvertido que este Ultimo acto
administrativo devino firme y consentido el 5 de mayo de 2021
al no ser recurrido jurisdiccionalmente por .

Es decir, si B consideraba que no habia cometido
las irregularidades contractuales que se declararon mediante
el acuerdo de 27 de noviembre de 2020, lo gque deberia haber
hecho es recurrir dicho acuerdo, vya que lo que hace la
resolucidén de 7 de mayo de 2021 objeto del presente proceso es
cuantificar dichas irregularidades.

Por tanto, lo uUnico que podemos entrar a valorar en el
presente caso es si esas irregularidades son o no
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indemnizables y si el método empleado para calcular su
cuantificacién es ajustado a la realidad de dichas
irregularidades, vya que no basta con declarar que se han
producido un dafios en Dbase a dichas irregularidades para
obtener la indemnizacidén pretendida, sino que es necesario
verificar que esas irregularidades han supuesto un verdadero y
efectivo quebranto econdémico al Ayuntamiento para que las
mismas puedan ser indemnizables, que es el objeto del presente
pleito.

TERCERO.- La siguiente cuestidén a tratar en el presente
procedimiento es aclarar que al supuesto de hecho aqui
planteado no le es de aplicacidén el principio de riesgo vy
ventura que rige en la contratacién administrativa, vya que
este principio significa que los contratos deben ejecutarse a
riesgo y ventura del contratista, de modo que el empresario
estd obligado a asumir que el negocio puede ir mejor o peor de
lo que él1 esperaba partiendo del equilibrio econdmico de las
prestaciones de ambas partes, en este caso: administracidén vy
empresario; no obstante, la existencia de este equilibrio
econémico inicial no quiere decir que cualgquier ruptura del
mismo exija su restablecimiento o restauracidén, pues eso
eliminaria el riesgo % ventura, sino que dicho
restablecimiento sbélo procede en determinados supuestos que
son los de: ius variandi, factum principis, fuerza mayor o
riesgo imprevisible, sin gque sea necesario aqui entrar a
analizar en qué consiste cada uno de ellos, y sin que en
nuestro caso nos encontremos ante ninguna de estas
excepciones, sino ante un incumplimiento contractual de la
parte actora.

En definitiva, como sefiala el Catedrédtico de Derecho
Administrativo de la Universidad Complutense de Madrid, D.
Tomds Cano Campos, en la Revista de Estudios de 1la
Administracién Local y Autondédmica, numero 19, de abril de 2023
“"E1 riesgo 'y ventura tampoco incluye, légicamente, los
incumplimientos contractuales por causas imputables a
cualquiera de las partes”, que es precisamente lo ocurre en el
presente supuesto.

CUARTO.- Una vez hechas las anteriores aclaraciones
pasaremos a analizar las diferentes partidas de cuantificacidn
de dafios por los distintos incumplimientos del contrato por

parte de N -

En cuanto a la indemnizacidén por el servicio prestado por
B 2 2 Entidad de Conservacién del Poligono Residencial
Santa Ana para el transporte de los residuos sdélidos urbanos
desde su depdsito hasta la Planta de Tratamiento, la misma es
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improcedente, ya que los cédlculos se han efectuado en base a
los viajes efectuados por un camidn que no estd afecto al
canon concesional, en concreto el camidén con matricula IR
Bl t2l y como se reconoce, no sb6lo en el escrito de
conclusiones del Ayuntamiento, sino también en los informes
que sirven de base a la contestacidén a la demanda.

Por tanto, reconocer, en base a los célculos efectuados
por el uso de este camién, que M a2 de abonar una
indemnizacién al Ayuntamiento de Cartagena supondria un claro
enriquecimiento injusto, cuando ademds con la demanda se ha
aportado la justificacién de que el unico vehiculo Ampliroll
afecto a la Planta de Tratamiento era el vehiculo I
(documento n°® 1 de la demanda) y las hojas de ruta
correspondientes al mismo desde los afios 2015 a 2020
(documento n® 3 de la demanda), sin que la parte demandada
haya desvirtuado estas pruebas en modo alguno.

De hecho, en ninguno de los informes que sirven de
sustento a la contestacidén -informes de 11 de febrero de 2021
Tomo VII, (folios 9 a 25) y 5 de mayo de 2021 (Tomo VIIT
folios 1.202 a 1.210)- se explica el por qué se considera que
el camién con matricula | (cor mads dque hiciera las
entradas que se recogen en el cuadro del folio 2 del segundo
de los informes citados) es una maquinaria que se costea con
dinero publico, cuando se reconoce expresamente: por una
parte, que no estd afecto al canon concesional, lo que no es
compatible con que " lc cobra al Ayuntamiento el coste
anual de mantenimiento 'y consumos”, es decir, tanto el
mantenimiento como el consumo de este camidén fueron sufragados
ror G v pror otra parte, se reconoce que se trata de un

camién propiedad de la propia .

Asimismo, teniendo en cuenta que | cuventa con
conductores que tampoco estadn afectos al canon concesional
(Tomo VIII, pagina 391, del expediente administrativo), y que
desconocemos quienes eran los conductores de las entradas dque
se recogen en el cuadro del folio 2 del informe de 5 de mayo
de 2021, no podemos dar por buenos tampoco los calculos
efectuados por personal por este concepto.

Tampoco en su declaracidédn en el acto de la wvista el

director del contrato, NN cxplicd

ninguna de las cuestiones que hemos sefialado.

Lo anterior supone que no sean indemnizables los dafios por
este concepto, los cuales deben ser excluidos de la
indemnizacién, en concreto, 190.752’43 €, segln se recoge en
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el informe del interventor municipal que figura en el folio
1270 del tomo VIII del expediente administrativo.

QUINTO.- Por 1lo que se refiere a la prestacidédn del
servicio de recogida selectiva de vidrio en virtud de un
contrato privado formalizado con la mercantil ]
B <xaninaremos las diferentes alegaciones efectuadas
en la demanda.

En cuanto a la doctrina de los actos propios, en este caso
el dafio, que vya hemos dicho que existe porque asi fue
declarado por una resolucién administrativa que quedd firme vy
consentida en base a las irregularidades contractuales
apreciadas en dicha resolucidén, no consiste en que I
efectuara el servicio de wvidrio, sino que efectuara ese
servicio con medios materiales y humanos adscritos al contrato
de limpieza (por 1los que el Ayuntamiento abona un canon a
B -2 ¢l cumplimiento de dicho contrato y no de otros
contratos distintos celebrados con terceros, en este caso
EEN) v no con los medios propios de
ajenos al contrato de limpieza. Por tanto, el hecho de que el
Ayuntamiento conociera que | rrestaba el servicio de
vidrio, no suponia que el Ayuntamiento conociera ni debiera
conocer que ese servicio se estaba prestando con medios
afectos al contrato del servicio de limpieza, de modo que sbélo
cuando el Ayuntamiento se percata de este extremo es cuando
inicia el expediente contradictorio que lleva a la declaracidn
de los danos.

Asi pues, no es de aplicacidén en este caso la doctrina de
los actos propios, ya que en ninguno de los documentos que se
citan en la demanda -de los que constan en el expediente
administrativo- ni tampoco en los que se aportan con la misma
para tratar de Jjustificar la aplicacidén de esta doctrina de
los actos propios encontramos referencia alguna a que para la
prestacién del servicio de vidrio se estuvieran wutilizando
medios personales y materiales afectos al contrato de servicio
de limpieza. Es decir, la doctrina de los actos propios si
seria de aplicacién si en los citados documentos constara
claramente que | 1tilizé medios adscritos al contrato
de servicio de limpieza para prestar el servicio de vidrio,
pero, como ya hemos dicho, no es asi.

Por lo que se refiere a la alegacidén de que la prestacidn
de este servicio de recogida de vidrio no 1le ha supuesto
ningtn coste al Ayuntamiento, va qgque | cuenta con
camiones y maquinaria y conductores que son totalmente ajenos
al contrato y al canon concesional, la misma tampoco puede
prosperar por cuanto, como ya hemos dicho, el dafio en base a
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irregularidades contractuales vya ha sido declarado por una
resolucidén administrativa firme. Pero es que ademéds, esta
alegacidén constituiria un hecho cuya carga probatoria, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 217.2 LEC, recaia sobre
B W ¢sta no ha probado en el presente proceso judicial
que, efectivamente, el servicio de recogida de wvidrio se
hubiera realizado exclusivamente con medios no afectos al
canon concesional, a diferencia de lo que si ha hecho en
relacidén al servicio prestado a la Entidad de Conservacidén del
Poligono Residencial Santa Ana, como hemos visto més arriba.

Es decir, I o ha probado que el camidn con
matricula | vtilizado para prestar este servicio no
estuviera afecto al contrato de servicio de limpieza.

Y por ultimo, respecto de la alegacidén relativa a que no
se sabe en base a qué criterios se calculan los costes sobre
recursos humanos, combustible y amortizacién de la maquinaria,
la misma también debe ser rechazada.

Se dice que dichos costes contienen numerosas
imprecisiones porque no se explica la razén por la cual se
eligen los criterios que finalmente se toman en cuenta para
determinar dichos costes. Sin embargo, llama poderosamente la
atencidén que la demandante formule estas preguntas pero no dé
absolutamente ninguna alternativa, para lo cual hubiera sido
muy recomendable un dictamen pericial que justificara por qué
razédn los criterios empleados por el Ayuntamiento no eran los
adecuados técnicamente para la cuantificacidén del dafio, vy
ademds contuviera una cuantificacidén alternativa atendiendo a
criterios técnicos que estimase mas acertados que los
empleados por el director del contrato en sus informes.

Sin embargo, dicho informe pericial no existe, lo cual es
todavia més sorprendente porque se ha tachado al Unico testigo
que ha comparecido en el presente proceso por tener una
relacién de dependencia con el Ayuntamiento y por tener un
interés directo en el resultado debido a que sus informes han
servido de base para el dictado de la resolucidn recurrida.

Pues bien, en cuanto a la relacidén de dependencia, la
misma carece de fundamento para ser tenida en cuenta por
cuanto el articulo 62.1 LCSP 9/2017 establece “Con
independencia de la unidad encargada del seguimiento 'y
ejecucidn ordinaria del contrato que figure en los pliegos,
los oOrganos de contratacidén deberdn designar un responsable
del contrato al que corresponderd supervisar su ejecucidén y
adoptar las decisiones y dictar las 1instrucciones necesarias
con el fin de asegurar la correcta realizacidn de 1Ila
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prestacién pactada, dentro del dmbito de facultades que
aquellos le atribuyan. El responsable del contrato podra ser
una persona fisica o juridica, vinculada a la entidad
contratante o ajena a él.”; y en cuanto al interés directo,
desde luego no se ha probado en modo alguno en el presente
procedimiento que la retribucién del director del contrato
esté condicionada al resultado del presente pleito, siendo
obvio que las resoluciones administrativas se basan en 1los
informes emitidos por 1los técnicos de la administracién, en
este caso el director del contrato, que son los que tienen los
conocimientos especificos necesarios en relacién con la
materia a tratar.

Asi pues, sbé6lo contamos con una opinidén experta en
relacidén a una materia técnica, sin que podamos afirmar que -
pese a la muy mejorable redaccidén de estos informes a efectos
de una clara comprensién de los mismos sin dificultad- 1los
criterios empleados por el director del contrato para la
cuantificacién de los dafios sean 1légicos o absurdos o
irrazonables, y que son los que se exponen en el informe de 5
de mayo de 2021, en los folios 1261 y 1262 del tomo VIII del
expediente administrativo:

“.- En relacidn a los dias sueltos de 2018 y 2019, se
procede a realizar el cdlculo sin contemplar dichos conceptos,
de manera que el coste de los empleados en el afdo 2018 es de
37.179,71 € y en 2019 de 38.335,15 €.

.- En cuanto al coste del conductor titular durante 6
meses en el que contempla un sustituto de 1 mes en lugar de
0’5 proporcional, se realiza el cdlculo sin contemplar medio
mes de sustituto por 1o que resulta 20.507,96 €.

.- En relacidon a los recursos para la limpieza de 1os
contenedores, se considera proporcionado en funcidén al tiempo
necesario para la limpieza de cada uno de ellos, el numero de
contenedores y con una limpieza aconsejable minima de 2 veces
al afo.

.— En cuanto al cdlculo del tiempo que destinan el
basculista y el palista se considera un calculo proporcionado,
esto es 5 minutos por pesaje, y 6,7 minutos por palista en las
operaciones de carga para retirada del vidrio.

.- Sobre el coémputo del combustible de los sdbados y las
jornadas en exceso del ano 2020, se realiza el cdalculo
correspondiente sin estos conceptos ya que se realizan 1las
tareas de lunes a viernes, resultando el coste de camidn
recogida en 65.593,44 €.
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.- En cuanto al coste del combustible de la
hidrolimpiadora el cdalculo de la distancia de la
hidrolimpiadora teniendo en cuenta la distribucidn de 1los
contenedores y el tamafio del término municipal, se estima que
la distancia que tiene que recorrer la hidrolimpiadora para
realizar en un mes la limpieza completa de 1los contenedores es
de mil kms. No se calcula la distancia en cada una de las
limpiezas, si no el global para atender a la totalidad.

.- Sobre la estimacidon del consumo medio de la pala
cargadora se considera que el dato utilizado es proporcionado
y se corresponde con la realidad.

.— Sobre el coste de reparacidén y mantenimiento parece
proporcionado estimar una cantidad de 10 € como repercusiodn de
reparacioén de contenedores al ano.”.

Asimismo, consta que en este caso hasta se utilizaron dos
métodos para cuantificar los dafios por el Ayuntamiento.

El primero consistidé en calcular el coste de la gestidn
del total de toneladas, aplicando el precio que Ecovidrio paga
a ayuntamientos de la Comunidad Valenciana que gestionan
directamente la recogida del vidrio. Y con este tGltimo método
se indica que resultaria un total de 327.408’85 € hasta mayo
de 2020, que, dado las cantidades en las que nos movemos, no
es muy lejana de la resultante de haber utilizado el método
descrito més arriba, del que la cantidad resultante es de
377.805’13 € también hasta mayo de 2020 (folio 2366 del tomo
VII del expediente administrativo que es el informe de 11 de
febrero de 2021).

En definitiva, la parte actora no ha presentado ningun
informe pericial que desvirtuara, contradijera o pusiera en
cuestidén el andlisis técnico y las conclusiones del director
del contrato que, obviamente, aun habiendo comparecido como
testigo, debe ser una persona con la especializacidn, las
habilidades y los conocimientos necesarios para garantizar una
gestidén eficiente del contrato por la propia naturaleza del
cargo.

Si bien se trata de sentencias dictadas en el orden civil,
son plenamente predicables también a este supuesto, por
ejemplo: la SAP de Sevilla de 15 de julio de 2010, que declara
"Frente a esta prueba pericial la parte demandante no ha
practicado otra del mismo cardcter que la cuestione,
contradiga o exprese puntos de discrepancia, ni ha practicado
ninguna otra que haga controvertibles sus conclusiones, o de
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alguna manera introduzca dudas sobre el valor, credibilidad y
eficacia probatoria del unico dictamen pericial obrante en
autos."; o la SAP de Toledo de 11 de marzo de 2010 , que dice
"No considera la Sala que exista error alguno en la valoracidn
de la prueba pericial, sino que siendo la unica que existe
porque el demandante pudiendo y debiendo aportar la suya no 1lo
ha hecho en ningin momento, el Juez con buen criterio al
carecer de los conocimientos técnicos necesarios opta por
rechazar la demanda porque la pericial de la demandada
concluye que es 1mposible cuantificar cuanto se debe al
actor...".

Por tanto, debe mantenerse la indemnizacidén fijada por
este concepto cuantificada en la cantidad de 396.065"73 €, segun
se recoge en el informe del interventor municipal que figura
en el folio 1270 del tomo VIII del expediente administrativo.

SEXTO.- Con respecto a la wutilizacidédn de determinados
vehiculos de B para ¢l cumplimiento del Contrato de
Servicio de Mantenimiento y Conservacidédn de Parques vy
Jardines, que vino prestando la mercantil FCC de 2015 a 2018,
al igual que en el caso anterior, tampoco es de aplicacidén la
doctrina de 1los actos propios, porgque 1lo que prueban los
documentos que se citan en la demanda en relacién con este
asunto es que el Ayuntamiento puede que conociera e incluso
ordenara a B Juc c<fectuara prestaciones propias del
contrato del que era concesionaria | (lo cual no es objeto
de este pleito) pero no que consintiera u ordenara para ello
se utilizaran medios materiales vy personales afectos al
contrato del servicio de limpieza.

Ahora bien, tanto en relacidén con lo anterior como en
relacién a la utilizacidén de vehiculos de M por parte
de FCC para prestar servicios privados a otras entidades, por
el Ayuntamiento de Cartagena se reconoce que se trataba de
vehiculos amortizados econdmicamente pero no técnicamente
porque aun estaban en uso, y que se le ha generado un dafio por
parte de I 2! Avuntamiento porque se podrian haber dado
de baja, lo que le hubiera supuesto un ahorro al Ayuntamiento,
o alquilado o subastado, 1lo gque 1le hubiera reportado un
beneficio.

Pues bien, si se trata de vehiculos amortizados
econdmicamente (hecho no controvertido), se trata de wvehiculos
que no estaban afectos al canon concesional, por lo que en
este caso el razonamiento debe ser el mismo que el gque hemos
hecho en el fundamento de derecho cuarto cuando hemos
examinado los dafilos relacionados con el Poligono Residencial
Santa Ana, es decir, tanto el mantenimiento como el consumo de

FIRMA (1): Fernando Romero Medel (22/01/2025 09:41)



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

estos camiones no fueron sufragados por el Ayuntamiento de
Cartagena porque vya estaban amortizados y por tanto no se
tenian en cuenta para fijar ningln canon concesional (como de
hecho, asi reconocid el propio NG <" <!
acto de su declaracidén) sino que tanto el mantenimiento como
los consumos fueron sufragados por S Jde modo que
constituiria un enriquecimiento injusto que, en base a los
cadlculos efectuados por el uso de estos camiones, I
hubiera de abonar una indemnizacidén al Ayuntamiento de
Cartagena.

Y atn mas teniendo en cuenta que en los informes se dice
que no haber dado de baja estos camiones o no haberlos
subastado le ha generado un dafio al Ayuntamiento.

En cuanto a lo primero es imposible que el hecho de que
B s cuicra usando los camiones sin darles de baja le
hubiera causado ningtn dafioc al Ayuntamiento, vya que en el
momento en el que fueron amortizados econdmicamente, el
Ayuntamiento dejdé de pagar nada por ellos, de modo que todos
los costes de combustible y mantenimiento pasaron a correr a

cuenta de NN

Ademéds, llama poderosamente la atencidén que en el informe
del director del contrato en este supuesto no se contemple
ninguna cuantificacidén por recursos humanos a diferencia de 1lo
que ocurria con el Poligono Residencial Santa Ana, cuando
badsicamente se trata del mismo supuesto.

Y en cuanto a lo segundo, es decir, el Dbeneficio que
podria haber obtenido el Ayuntamiento por la subasta o
alquiler de estos vehiculos, nuevamente nos encontramos con
una incoherencia porque no se explica gque se considere como un
dafio cuando después dicho extremo no se cuantifica en modo
alguno, vya que no existe en ninguno de los informes una
partida que determine las cantidades que el Ayuntamiento
podria haber obtenido por el alquiler o la subasta de estos
vehiculos.

Asi pues, procede excluir de la indemnizacidén los
162.203704 € que se recogen en el informe del interventor
municipal que figura en el folio 1270 del tomo VIII del
expediente administrativo.

SEPTIMO.- Y finalmente analizaremos en este fundamento las
partidas relativas: a la asistencia técnica por importe de
182.249’56 €, al Dbeneficio por importe de 27.938'11 €, y al
IVA por importe de 95.920,83 € que se recogen en el repetido
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informe del interventor municipal que figura en el folio 1270
del tomo VIII del expediente administrativo

Las tres partidas deben ser excluidas de la indemnizacidn
por cuanto, en relacién a las dos primeras, se desconoce
absolutamente en base a qué criterios se han calculado y por
qué razdén deben incluirse, vya que ni en los informes que
sirven de base a la resolucidn recurrida ni tampoco en ésta
ultima se explica absolutamente nada acerca de en qué ha
consistido la llamada asistencia técnica y porque la misma le
ha supuesto un dafio al Ayuntamiento, y lo mismo cabe decir de
la partida relativa al beneficio, sin que tampoco ninguno de
estos extremos fuesen explicados por el director del contrato,

I < su comparecencia como testigo en

el acto de la vista.

Y en cuanto al IVA, para exponer la razdn por la que debe
ser excluido nos limitaremos a citar la STSJ de Andalucia, de
25 de enero de 2024 (recurso 591/2023), que declara “Y, por
otro lado, porque en la medida que las cantidades certificadas
obedecieren a la indemnizacién por dafios ocasionados durante
la ejecucién del contrato por la entidad recurrente -asi se
admite ademds expresamente en el acuerdo de resolucidn del
contrato-, la misma no podria comportar la base imponible del
impuesto, con arreglo al articulo 78.3.1° de la Ley 37/1992,
de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido.”.

Por tanto, en base a lo expuesto, procede la estimacidn
parcial de la demanda, fijando la indemnizacidén por dafios vy
perjuicios derivados de las irregularidades cometidas por
B - 2 cjecucidn del contrato de servicio de limpieza
suscrito con el Ayuntamiento de Cartagena en 396.065"73 euros.

OCTAVO.- En cuanto a las costas procesales, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 139 de la LJCA, dada la estimacidn
parcial de la demanda, cada parte abonard las costas causadas
a su instancia y las comunes por mitad.

Vistos los articulos citados vy demds de general vy
pertinente aplicacién,

FALLO

ESTIMO PARCIALMENTE el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por el procurador D. Juan Luis Garcia Higueras, en

nombre y representaciéon de - contra el

Acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Excmo. Ayuntamiento de
Cartagena, adoptado en sesidén ordinaria de 7 de mayo de 2021,
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por el «que se aprueba la resolucién del expediente de
cuantificacién econdmica de dafios y perjuicios derivados de
irregularidades detectadas a [ P cuantificando en
1.055.129702 euros el importe de tales dafios y perjuicios, que
anulo parcialmente, y en consecuencia:

DE JUSTICIA

Fijo el importe total de dicha cuantificacién econdémica
en la cantidad de TRESCIENTOS NOVENTA Y SEIS MIL SESENTA Y CINCO
EUROS CON SETENTA Y TRES EUROS (396.065’73 €), manteniendo el
resto de pronunciamientos del acto impugnado.

Cada parte abonard sus costas y las comunes lo serdn por
mitad.

Notifiquese la presente resolucidn a las partes
haciéndoles saber que contra la misma cabe interponer Recurso
de Apelacidén en este Juzgado en el plazo de 15 dias a partir
de su notificacidén. Para la interposicién del Recurso al que
hace referencia 1la presente resolucidén, serd necesaria la
constitucidén del depdsito para recurrir al que hace referencia
la Ley Orgédnica 1/2009 de 3 de noviembre, inadmitiéndose a
tramite cualquier recurso cuyo depdsito no esté constituido.

Asi por esta mi sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.
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