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SENTENCIA

En Vigo, a 18 de enero de 2022

Vistos por mi, Marcos Amboage Lépez, magistrado-juez del
Juzgado de lo contencioso-administrativo n°® 2 de Vigo, 1los
presentes autos de procedimiento ordinario seguidos a
instancia de:

- “Althenia, S.L.” representada por la procuradora Teresa
Villot Sanchez vy asistida por el letrado/a: Jorge
Gonzalez Pérez en sustitucidén de Maria Soledad Lara
Pérez, frente a:

- Concello de Vigo representado por el procurador/a:
JesUs Gonzéalez —-Puelles Casal, y asistido por el letrado/a:
Pablo Olmos Pita.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacién procesal indicada en el
encabezamiento presentd el 24 de febrero del 2021 recurso
contencioso-administrativo frente a la resolucién del
concejal de parques y jardines del Concello de Vigo, de 29 de
diciembre del 2020, que desestimd el recurso de

reposicién presentado frente a la resolucidén de 22 de octubre
del 2020, que autorizdé la anulacidén de la factura 0192009S-
005, de fecha 14 de septiembre, correspondiente a agosto del



2020, por importe de 417.093,82 eurocs, vy la aplicacidén de
descuentos por importe de 24.142,54 euros, por supuestos
incumplimientos del contrato de conservacién, mantenimiento y
reposicién de Vigo, expediente 48633/446.

SEGUNDO.- Se admitidé a trémite por decreto de 2 de marzo de
2021, y se reclamd el expediente administrativo de 1la
Administracidén demandada, se recibid el 24 de marzo y se puso
de manifiesto a la parte recurrente, a fin de que presentase
su demanda, lo que verificdé el 22 de junio del 2021. En la
peticidén de la demanda se solicitd que se dicte sentencia en

la que se declare no ajustada a Derecho la actuaciédn
impugnada de la administracién demandada, se anule y revoque
en lo que se refiere a la apreciacién de 1los descuentos

aplicados, considerando que se produce enriquecimiento injusto

de la demandada, y se le condene a restituir la suma de

22.652,06 euros, incrementada en sus intereses devengados de
conformidad con 1lo dispuesto en 1la Ley de lucha contra la
morosidad, y con imposicidén de las costas procesales.

TERCERO.- La defensa del Concello de Vigo contesté a la
demanda el 26 de julio del 2021 oponiéndose a las pretensiones
actoras pidiendo que fueran todas desestimadas y se confirmase

la resolucién recurrida.

Por decreto de 27 de julio del 2021 se fijé la cuantia del
procedimiento como indeterminada, de acuerdo con lo dispuesto

en el art. 40 de la Ley de 1la Jurisdiccién contencioso-
administrativa (en adelante, LJCA).

La celebracién del juicio tuvo lugar el 26 de octubre del 2021

y en él1, a instancia de la actora se practicaron, a instancia

de la actora, las testificales de

’ .
El 18 de noviembre vy el 10 de diciembre del 2021, 1las
partes, respectivamente, presentaron sus conclusiones, 1
finalmente quedaron los autos vistos para sentencia por
providencia de 15 de diciembre.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recientemente, el pasado 25 de noviembre del 2021,
hemos dictado sentencia en el PO 57/21, procedimiento
andlogo al presente, idéntico subjetivamente, y con la Unica
diferencia objetiva consistente en que, en aquella ocasidn se
trataba de la anulacidén y aplicacidén de descuento sobre la
factura extendida por la entonces y ahora recurrente, en el
mes de mayo del 2020, y ahora, enjuiciamos el mismo proceder
de la demandada, pero respecto de la factura extendida en el
mismo contrato concertado entre las partes, pero del mes de
agosto del 2020, que se anuld y respecto de la que también
la demandada aplicd descuento por considerar un cumplimiento
inexacto de la prestacidédn debida por la actora en ese contrato



de conservacidén, mantenimiento y reposicidn de zonas verdes

de Vigo.

En el presente caso la deduccidén ha sido inferior a la que se
practicdé en el mes de mayo, y se cifra en 24.142,54 euros,
respecto de una factura mensual girada por importe de
417.093,82 euros.

La demandante aceptd y acepta el descuento de una pequefia
cantidad, la atinente a zonas detraidas del objeto del
contrato, pero no la que traiga causa de los incumplimientos

que se le imputan vy rechaza, de ahi que reclame de 1la
demandada el abono de la suma de 22.652,06 euros.

Pues bien, 1las consideraciones preliminares que expusimos

con ocasidén de aquel otro pronunciamiento recaido en el PO
57/21, son también predicables respecto del presente litigio,
puesto que asi se les participdé a las partes por este
juzgador; dijimos:

Queremos dejar constancia de un tréamite que no ha tenido su
reflejo en las actuaciones pero que este juzgador considerd
oportuno explorar, tras la reflexidén del material probatorio
del procedimiento y la consideracidén del Derecho aplicable a

la soluciébn litigiosa, una vez concluso el procedimiento y con
caracter previo al dictado de esta sentencia. De manera
informal o extraprocesal y excepcional, entendimos que la
mejor respuesta a la controversia podia buscarse al abrigo de

lo contemplado en el art. 77 LJCA. Queremos aclarar qgque la
circunstancia del momento procesal en el que hemos apuntado

esta solucidn extraordinaria del conflicto, resulta obligado

que se produzca, en contra de la literalidad de la Ley, tras
quedar el pleito concluso para su sentencia, ya que solo es a
partir de ese instante cuando este Jjuzgador (y Qqueremos
pensar que cualquiera) toma conocimiento pleno del material
probatorio en el que se apoyan las distintas pretensiones

enfrentadas, asi como con el reposo necesario, de las
argumentaciones juridicas en que se fundamentan. Esta
relevante tarea en la confeccién de la sentencia solo
podemos acometerla cuando el asunto queda concluso,

dificilmente puede desarrollarse de forma paralela a la
celebracidén del juicio, o incluso, de la presentacidn de sus
conclusiones, menos aun antes de estos relevantes instantes
procesales, como apunta la Ley.

Asi y todo, 1lo intentamos en el ©presente caso, desde la

conviccién de que, dadas las circunstancias del 1litigio
(especialmente el hecho de que a esta sentencia seguiran otras
relativas a impugnaciones de descuentos en facturas de otras
mensualidades, que se encuentran en tradmite menos avanzado),

se salvaguardarian en mayor medida los intereses
respectivamente defendidos por las partes, los particulares de
la actora y el publico sostenido por la demandada.

Como deciamos, planteamos este cauce para la resolucidn del
conflicto y nos parece honesto dejar constancia de que, en

principio, gozd de favorable acogida por ambas partes, al
punto de que ambas estuvieron conformes en “suspender” de
facto el plazo para el dictado de esta sentencia, con el fin

de lograr una solucidén satisfactoria. La defensa de la



recurrente ha mostrado la mejor de sus disposiciones por su

parte y la defensa de la demandada, obviamente vy en
consonancia con lo dispuesto en el art. 77.1 in fine LJCA,
advirtié de la necesidad de contar con las autorizaciones
pertinentes, con la dificultad afiadida de que en el presente

expediente estaban involucrados varios departamentos
municipales, de diferentes concejalias. Avisd de la necesidad

de contar con un tiempo razonable para ello y con la
anuencia actora, accedimos a no avanzar en el impulso
procesal confiriendo traslado para el tramite de
conclusiones, con la prevencién de que si fructificaran las
conversaciones, abririamos formalmente el trdmite para 1la

solucidén transaccional, y en caso contrario, se dictaria esta
sentencia.

Nos consta que por la defensa de la demandada se ha realizado
el esfuerzo por lograr un resultado positivo, dque se
reconoce, pero finalmente, no se ha alcanzado.

SEGUNDO.- Pues bien, en aquella otra sentencia recaida en el

PO 57/21, vya avanzamos dgue queriamos resolver el 1litigio
desde una perspectiva global vy 1lo mantenemos. Antes 1lo
motivabamos exclusivamente en la circunstancia de que nos
resultaba imposible sustraernos a la sentencia que habiamos
dictado respecto del recurso contencioso administrativo,
sustanciado entre idénticas partes, a propdsito del mismo
contrato, y el que se discutid en esencia, la conformidad a
Derecho de la decisidén municipal consistente en acordar la
proérroga forzosa del contrato que vinculaba a las partes,
pese a la voluntad contraria de la adjudicataria del
servicio, la actora.

La demandada en su contestacidén se hace eco de la conexidad de

aquel procedimiento, PO 260/20, en el que como saben las
partes, resolvimos la 1inadmisién del recurso por su
extemporaneidad, pero a la vez, hemos tenido ocasidén de

conocer 'y pronunciarnos seflalando que la prdérroga forzosa
acordada por la junta de gobierno local del Concello de Vigo,

de 11 de junio del 2020, de la continuidad de la prestacidn
del servicio de mantenimiento y reposicidén de zonas verdes

del Concello de Vigo, expediente n°® 7614/446, era contraria a
Derecho. Vale la pena recordar que en la fundamentacidén de

esa sentencia del PO 260/20, nos detuvimos en el informe
juridico municipal que concluia que el contrato debia
extinguirse el 15 de junio del 2020.

Ahora, la perspectiva global de la solucidén del litigio
comprende, como no puede ser de otro modo, también 1los

razonamientos expuestos en nuestra Ultima sentencia dictada
en el PO 57/21, por razones de congruencia y respeto a la
unidad de criterio.



En consecuencia, a la vista de la contestacidén a la demanda

del presente procedimiento, resulta necesario hacer una
primera precisién sobre lo que en ella se afirma:

“Polas complexas razon de tramitacion expostas nos feitos da

contestacién 4 demanda nese recurso (PO 260/20), no mes de
Maio (en realidad, debiera decir: agosto) do 2020 (que se
corresponde co periodo temporal da factura discutida) os

técnicos municipais informaron que a contratista comunicara

a sUa intencién de non prorrogar o contrato, razén pola cal e

en razén de interese publico acordouse a continuidade da

prestacion do servizo.” (hecho segundo de la contestacién).

La puntualizacidén gque nos parece necesario reiterar para la

més adecuada solucidén de la presente controversia tiene que

ver con el instante en que la actora comunicdé a la demandada

su rechazo a la prérroga contractual, que no ha sido en el mes
de mayo del 2020, como parece deducirse del anterior
parrafo, sino como quedd dicho y enjuiciado, el 2 de agosto
del 2019.

Y qgueremos tener presente esta circunstancia para la
solucidén del 1litigio porque nos parece abusivo, 1njusto,
contrario a Derecho, que para la prérroga del contrato que
forzosamente acorddé la demandada, por ésta se considerase o
tuviese capital relevancia el notorio hecho imprevisible que

nos asold desde mediados de marzo del 2020. Y en cambio, para

la fiscalizacién de la ejecucidén del <contrato y el
correlativo cumplimiento de la prestacidén que incumbe a la
demandada, el pago, se prescinda absolutamente de esta fuerza
mayor que en forma de grave alteracidédn del orden pubico, ha

repercutido inexorablemente en éste vy en muchos otros
contratos publicos vigentes al tiempo de declararse la
pandemia. Esto es, queremos adelantar que no nos parece de
recibo que la demandada proceda en la forma que lo ha
hecho, con 1los descuentos qgque ha practicado sobre 1las

facturas presentadas, como si nada hubiese pasado. Como si no
se hubiese parado el mundo y como si el cumplimiento de la

prestaciédn que incumbia a la actora pudiera haberse
desarrollado en las mismas condiciones de normalidad que
existieron en ejercicios anteriores, 2018 6 2019. Y este es el
enfoque que se advierte en la actuacién combatida y nos

parece contrario a Derecho porgque no puede prescindirse de
esa realidad que debe reputarse sobradamente acreditada, por

notoria, y  que ha repercutido negativamente en 1las
posibilidades de cumplimiento del contrato.

La resolucién impugnada, desestimatoria de la reposicidn
intentada, destina uno de sus Ultimos apartados a esta
cuestiébn y con evocacién de Jurisprudencia del TS vy un
informe de la abogacia del Estado (394/20) sobre 1la

interpretacién del art. 34 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de
marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente



impacto econdémico y social del COVID-19, y del Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestién de la situacidn de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-
19, destaca gque el contrato se ejecuta con sujecidén al
principio de riesgo y ventura, dque no ha habido en el
presente caso, imposibilidad de ejecucidén, y subraya que “ QL
continuar el contrato, y como consecuencia de las medidas

generales adoptadas en el estado de alarma (distancia minima

entre personas, etc.), su ejecucién puede verse alterada; pero

los inconvenientes o perjuicios que se deriven de ello para la

empresa contratista no son resarcibles por la administracion

contratante.”

A propbdsito de esta cuestidn, concurrencia de fuerza mayor
derivada de la situacién de hecho sobrevenida con la pandemia,

en especial, la originada por las medidas adoptadas por el

Estado y demds Administraciones puUblicas en el mes de marzo

del 2020, asi como sobre el informe de la abogacia del Estado
(394/20) sobre la interpretacidén del art. 34 del Real Decreto-

ley 8/2020, ya hemos tenido ocasidén de pronunciarnos y no queda sino
reiterar lo ya expuesto:

“Sucede que tan claro como lo anterior, como la
inaplicabilidad de lo previsto en el art.34 del Real Decreto-

Ley 8/2020, al caso enjuiciado, se nos presenta que en el

presente caso y en tantos otros similares, lo acontecido el

pasado afio  (2020) en nuestro pais, al menos, merece ser
calificado juridicamente como fuerza mayor o acontecimiento
imprevisible, sin género de dudas.

Verdaderamente, circunstancias capitales para la prestacion

del servicio responsabilidad de la actora, como las
enumeradas en la demanda, sobrevenidas todas ellas como
consecuencia de |la declaracion de estado de alarma,

disminucién de la actividad laboral y comercial hasta los
umbrales esenciales, reduccion de la libertad circulatoria,
cierre de fronteras, etcc.. merecen ser consideradas todas,
hechos notorios, de acuerdo con lo dispuesto en el art.
281.4 LEC.

Nos parece que debe quedar fuera de toda duda o debate la
circunstancia de que lo acontecido en Espafa entre los meses

de marzo y junio del 2020, a los efectos que nos ocupan,
representa un factor exorbitante de tal magnitud en el
desenvolvimiento normal de cualquier contrato, que debe
encuadrarse en el supuesto de fuerza mayor en la medida en que
encaja sin fisuras en el supuesto contemplado en el art. 231.2

c) TRLCSP /2011 relativo a las alteraciones graves del orden
publico, ya que resultara imposible olvidar que se declard un
prolongado estado de alarma que, en realidad, por sus efectos

y repercusion representd mas un estado de excepcién segun se
razond en la reciente STC 148/21, de 14 de julio del 2021
(rec.2054-2020). [...]

“.... El informe de la abogacia del Estado (394/20) que, vaya

por delante, nos merece todo el respeto, pero escasa o nula

vinculacioén.



Esa primera postura que consideramos errada en la actuacién
impugnada consiste en fundamentar que la legislacién especial,

Real Decreto-Ley 8/2020, excluye, sin mas, la aplicacién de

la legislacion general de contratacién publica, en este caso

el TRLCSP /2011. A esta equivocacion de la demandada aun
afadiremos otra que nos parece capital para conocer el

desenlace del litigio, se fundamenta que el art. 34 del Real

Decreto-Ley 8/2020, rechaza que la situacién estudiada pueda
reputarse fuerza mayor o acontecimiento imprevisible. Esto nos

parece directamente falso.

TERCERO.- El art. 34 del Real Decreto-Ley 8/2020 excluye la

aplicacién del TRLCSP /2011 y la Ley 9/2017, de 8 de

noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de

26 de febrero de 2014, solo cuando lo hace expresamente, no

con caracter absoluto. Excluye la aplicacién de |la
legislacién contractual general cuando, por ejemplo, en su

apartado primero y tercero, al referirse a la suspensién de

los contratos del sector publico, dictamina que:

“No resultara de aplicacion a las suspensiones a que se

refiere el presente articulo lo dispuesto en el apartado 2.a)

del articulo 208 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre; ni

tampoco lo dispuesto en el articulo 220 del Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba

el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.”

Fuera de estos supuestos la prevalencia del Real Decreto-Ley

8/2020 no significa la derogacion de la legislacién
contractual publica general, significa que respecto de los

supuestos de hecho contemplados en ese art. 34 del Real
Decreto-Ley 8/2020, desde luego, se aplicard éste con
desplazamiento de las previsiones legales generales y
contractuales. Pero respecto de supuestos de hecho que caen

fuera de lo regulado en ese art. 34 del Real Decreto-Ley

8/2020, las normas de aplicacién seran el TRLCSP /2011 vy la

Ley 9/2017, de 8 de noviembre, segun los casos.

Facil resulta comprender que si respaldamos al inicio la
argumentacién de la actuacién impugnada, consistente en la
inaplicabilidad de lo contemplado en el art. 34.4 del Real
Decreto-Ley 8/2020, al supuesto de hecho litigioso, por no

producirse la imposibilidad de ejecucién contractual, la
consecuencia légica es que la situacidon controvertida debe

resolverse con arreglo a la legislacién contractual publica

genérica, en este caso el TRLCSP /2011.

Algo parecido, o si a caso, mas llamativo, acontece respecto

de la equivocada conclusiéon de que el art. 34 del Real
Decreto-Ley 8/2020, impide la consideracién, a efectos
contractuales, de fuerza mayor respecto de la situacién

descrita en su primer parrafo, esto es, como consecuencia del

COVID-19 o las medidas adoptadas por el Estado, las



comunidades auténomas o la Administracion local para
combatirlo. Es que por ninguna parte el precepto legal senala

esta prohibicién de asimilacién o asociacién, que la Ley ante

unas situaciones contractuales como son la imposibilidad de
ejecucién, o la suspensidon total o parcial del contrato,

apareje unos efectos, contemple unas medidas como las que se
contienen en el art. 34 del Real Decreto-Ley 8/2020, no puede
entenderse como sinénimo de que la situacién factica que

origina la norma, no pueda ser reputada fuerza mayor o
acontecimiento imprevisible. Lo que entendemos e intentamos
explicar es que, dentro de la absoluta imprevisibilidad que ha

supuesto la situaciéon originada por el COVID-19 vy la

declaracion del estado de alarma, que desde luego
juridicamente encaja en la concepcion de la fuerza mayor, el

art. 34 del Real Decreto-Ley 8/2020, ha disciplinado unos

concretos efectos respecto de las particulares situaciones

que contempla. Pero respecto de las que nada contempla, como

es el caso de la situacidon presentada por la recurrente, nada

determina, ni pueden extraerse efectos que contradigan la

normativa que si resulta de aplicacién al caso, que como

vimos, es el TRLCSP /2011. Es decir, nos parece desafortunada

la  conclusién en que pivota la actuacioén impugnada
consistente en que, como el art. 34 del Real Decreto-Ley

8/2020, no califica (es que no lo menciona) la situacién de

hecho a que se refiere como fuerza mayor, €s que no merece

tal consideracion.

Insistimos, la inteligencia que nos depara la lectura del

precepto, dentro de la sistematica de la norma en que se

integra, nos ensefia que el art. 34 del Real Decreto-Ley

8/2020, contempla unas medidas, unos efectos, para unas
situaciones muy concretas (imposibilidad de ejecucién y
suspensidn total o parcial del contrato), nada menos, pero

nada mas.”

TERCERO.- Trasladadas las anteriores consideraciones al
litigio enjuiciado, retomamos lo que la demandada subrayaba
en la resolucién impugnada, gue antes avanzamos, para

concordar con ella en que, es cierto, no se produjo una
suspensidén total o parcial del contrato, ni una imposibilidad
absoluta de ejecucidén. Por lo que debe gquedar fuera del debate

la posibilidad de aplicacidén del art.34 del Real Decreto-Ley
8/2020, que la actora ya no invoca (punto 12/ de la pagina

23 de 1la demanda), ©pero es la propia demandada la que
reconoce que la ejecuciodn puede verse alterada como
consecuencia de la situacidn producida, vy serd cierto

también que los inconvenientes o perjuicios que se deriven de
ello para la empresa contratista no serdn resarcibles por la
administracidén contratante.



Pero insistimos, 1la actora no ha pedido un resarcimiento de
dafios y perjuicios, ha pedido que no se le descuente nada de
las facturas que ha presentado por los trabajos realizados,
que no es lo mismo. Y en este punto es donde cobra relevancia

la perspectiva a la dgque nos venimos refiriendo, que 1las
posibilidades de cumplimiento de la prestacidén a la que venia
obligada la actora, incluso tras 1la finalizacién del
estado de alarma, en los meses inmediatamente posteriores a su
finalizacién, han estado severamente condicionadas por 1las

especiales circunstancias en las que hubo de desarrollarse, y
esto es lo que la demandada se niega a admitir.

Entiendo que la demandada al verificar el grado de
cumplimiento de la prestacidédn que competia a la actora, no
puede hacer oidos sordos, mirar para otro lado, respecto de
este singular marco que han supuesto los meses en los que ha
estado vigente el estado de alarma en nuestro pais, e incluso
los inmediatamente posteriores, como es el caso, ya que los
efectos de la paradlisis y las limitaciones producidas entre

marzo y mayo del 2020, no desaparecieron a la semana
siguiente de la finalizacidén del estado de alarma.

Reiteramos que no resulta razonable que el grado de
exigencia del cumplimiento de la prestacidén debida por 1la

actora, sea el mismo que en circunstancias normales, como las
de los afios anteriores.

Tenemos acreditado (documentos que se acompafian a la demanda)
que el 30 de marzo del 2020, desde la alcaldia de la demandada
se instdé a las diferentes concejalias a la adopcidén de las
medidas necesarias para continuar Unicamente la prestacién de
los servicios esenciales en los términos establecidos en el
Real decreto ley 10/2020, de 29 de marzo. Que en aplicacidédn de
dicha resolucidén, en esa misma fecha, desde la concejalia de
parques vy Jjardines se comunicé a la recurrente que, se
consideraba como actividad minima indispensable para
garantizar la prestacién de los servicios esenciales, la
realizacién de labores de limpieza ligadas a la proteccidn de
la salubridad publica tales como:

- Labores de desinfeccidén de mobiliario urbano.

- Vaciado de papeleras (incluso reposicidédn de 1la Dbolsa
pléstica) como de los desperdicios vy Dbasura (papeles,
pléasticos, etcétera) y retirada inmediata de los mismos.

- Dar comida los animales en las zonas verdes donde proceda.
En sus conclusiones finales, reconoce la demandada que “ SO se
paralizou a actividade durante doce dias dun sé mes, o que
nun caso extremo xustificaria que nese mes, non se puidesen
realizar en prazo as prestacions do contrato.”

Este es el enfoque que nos parece equivocado en la demandada.

No podemos aceptar la construccidn de que hubiese existido un
simple paréntesis de doce dias en la vida contractual, en el

ano 2020, vy que tanto antes, como después del mismo, la



prestacién de la adjudicataria pudiera haberse desarrollado

con plena normalidad y que si no ha sido asi, es por causa

solo a ella imputable.

La realidad probada es que, correctamente apunta la actora,

desde mediados de marzo del 2020, el cumplimiento de la
prestacidén que le incumbia se ha visto gravemente afectada

por un hecho imprevisible que no ha limitado su repercusidén a
doce dias del mes de abril. La recurrente alega y la
demandada no rebate gue tuvieron que implementarse por la
primera medidas en la prestacién del servicio que redundaron
negativamente en su cumplimiento, como son, distribucidn
separada de los efectivos para evitar proximidad y contacto,
tanto en el campo de trabajo, como en traslados, <como en
vestuarios, reduccidén de personal disponible por motivo de
cercania con contagiados de COVID-19, prioridad en la
realizacién de las tareas que la propia demandada sefiald

como esenciales, las de limpieza y desinfeccidn, en detrimento

de las mas habituales de mantenimiento vy reposicidén de las
zonas verdes. Resulta obligado comprender que por la
concurrencia de estos factores, ajenos a la actora, buena

parte de las tareas propias de su prestacidén que se habian de
acometer en los meses de marzo y abril del 2020, se hubiesen
postergado, retrasado y que su ejecucidn se hubiese retomado
progresivamente a medida que se pudo, a medida que se diluyd

el estado de alarma. Y todo ello sin perder de vista que a

caso, en un contrato como el estudiado, los meses de marzo y
abril, representen los de mayor intensidad del afio, tanto por

el ciclo propio de la flora, como por el volumen de tareas

que hay que acometer.

Entonces, resolver como lo ha hecho la demandada, ajena a

estas consideraciones, como si nada hubiera pasado, realmente

nos parece que roza la arbitrariedad, en cuanto gue supone
generar un injusto desequilibrio en las prestaciones de las

partes que no puede cobijarse en el principio de riesgo vy
ventura que constituye 1la regla general de cualquier
contrato. Nos parece oportuno traer a colacidén la motivacidn
contenida en la STS Contencioso seccidén 4 del 26 de abril de

2017 (Sentencia: 689/2018 -Recurso: 2688/2016), que decia:

“Esas circunstancias excepcionales, producidas por causas en

parte ajenas a la actuacidon de la Administracion, alteran en

forma estructural la base del negocio concesional y era una

consecuencia obligada de la buena fe su restablecimiento

mediante una nueva reciprocidad real y equitativa de las

obligaciones, que si no se ha producido en el caso, si es por

causas imputables a la Administracion.

El principio de riesgo y ventura no es oponible en una

situacion como la  acreditada de ineficacia estructural
sobrevenida del contrato. La concesién es un instrumento

unitario para la satisfaccién de intereses publicos y no puede
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ser eficaz en cuanto a las exigencias a una parte e ineficaz

en cuanto a la posicion de la otra.”

Entiendo plenamente trasladables al caso gue nos ocupa las
anteriores reflexiones vy considero dque el impacto de 1la
situacidén existente entre los meses de marzo y mayo del
2020, en las obligaciones y derechos de la adjudicataria del
servicio, no puede cobijarse en el ©principio de riesgo vy
ventura, y que si el contrato es un instrumento unitario para

la satisfaccidén de intereses pUblicos, durante ese lapso de

tiempo en el que ha estado vigente el estado de alarma, solo

ha sido eficaz en cuanto a las exigencias a wuna de 1las
partes, la recurrente, ©pero se ha desequilibrado en cuanto
a la posicién de la otra, la demandada.

Hemos de descalificar expresamente la aseveracidédn contenida

en la contestacidén a la demanda, cuando se menciona la
circunstancia de que la actora no tenia voluntad de prorrogar
el contrato, y se dice: “ resultdndolle indiferente o

interese publico, posto que se condiciona Unicamente tal

continuidade ata o momento da prestacién de servizos pola nova
adxudicataria, actitude que ben pode xustificar a sUa falta

de dilixencia na prestacidn dos servizos a partires de esa

data, que é o que xustifica a detraccién de esas cantidades

pretendidas das facturas presentadas e rexeitadas...”

Justamente esta argumentacién es la que estamos intentando
rechazar motivadamente, porque no la compartimos. Y al
contrario, fundamentamos que, si algun déficit ha habido por
parte de la actora en el cumplimiento de la prestacién que le
incumbia en el mes de agosto del 2020, no hay base, no puede
achacédrsele a su resistencia a la prérroga del contrato, por

otro lado, injustamente acordada. Si como reprocha 1la
demandada a la recurrente, en agosto del 2020, le resultase
indiferente el interés puUblico que se satisface con el

cumplimiento del contrato, no hubiese aceptado la demandada
el abono de una cantidad préxima al 90% de la factura que

por la prestacibédn correspondiente al mes de agosto del 2020,
le ha presentado la actora.

La realidad es que, insistimos, si ha habido defectos,
retrasos en el cumplimiento de la prestacidén de la recurrente,
ha sido por las circunstancias inolvidables que se han vivido
tras la declaracidén del estado de alarma. Es en este marco en
el que merecen ser encuadradas las afirmaciones del
representante de la actora, Javier Delgado, en sus primeras
alegaciones a los reproches de la demandada, el 17 de julio

del 2020, cuando reconocibd:

“En ningun caso se discute que haya deficiencias en el

servicio, se alarguen frecuencias de trabajo y efectivamente

no se han cerrado como realizados todos los informes recibidos

a través de la gestién de expedientes por distintas causas

(estar en tramite de realizacién de las tareas, quedar algun
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apartado del expediente sin terminar ...), pero eso no quiere

decir que no se esté trabajando en esas zonas, marcando
prioridades a las tareas mas indispensables para poder abarcar

la totalidad del servicio.”

La descontextualizacidn de esta afirmacidédn de la recurrente,
realizada desde la més absoluta buena fe, gque no se olvide
debe presidir el cumplimiento de 1la relacidén Jjuridica que
unia a las partes, es lo que ha servido a la demandada para
la adopcidén de la actuacidn impugnada.

Aquellas alegaciones concluian:

“Desde Althenia se estan realizando grandes  esfuerzos
econdmicos para intentar mantener lo mejor posible las zonas

verdes de Vigo, y sentimos el no poder mantener la calidad del

servicio esperado, esperamos comprendan que no podemos asumir
econdmicamente el 100% del impacto econdmico que esta pandemia
esta suponiendo.

Por lo manifestado, y asegurando seguir realizando un

esfuerzo para mejorar el servicio, solicitamos se mantenga el

importe de las facturas de mayo y junio con la aplicacién de

los descuentos por trabajos no ejecutados en zonas de
detracciones/obras, con el fin de evitar mayor demora en el

pago y poder mantener el servicio con financiacién suficiente

para dar cumplimiento a las condiciones exigidas en el

contrato.”

CUARTO.- vamos ahora a los datos concretos del mes de agosto
del 2020
y la prueba existente al respecto; comenzaremos reflejando
el resultado de la practicada en el acto del juicio:

, ingeniera agrénoma, dependiente laboralmente
de la actora en el momento de los hechos, explicd que ha
sido la jefa del servicio de parques y jardines, prestd sus
servicios para la recurrente entre octubre del 2016 vy el 31
de enero del 2021, desde principios del mes de febrero es una
UTE la que presta el servicio “Acciona” y los antiguos
empleados de la actora, como la declarante se han subrogado
en ella. Hoy sigue colaborando con la actora en asuntos que
le han guedado pendientes.
Explicd que el Concello dice que detrae sumas porque hay
expedientes abiertos sobre esas zonas verdes, pero detrae el
precio completo de esas =zonas, como si nada se hubiese
ejecutado en ellas, a pesar de que el cumplimiento hubiese
sido parcial, o tardio, y lo hace sobre la base de informes
de sus inspectores, pero un dia van vy, por ejemplo, la
papelera esta llena, pero se vacid media hora después; la
hierba estd alta, pero en esa misma jornada, estaban segando
por otro lado de la misma zona verde, no se puede perder de
vista que algunas como la de Navia tienen una extensién
préxima a los 150.000 m2. Afiadidé que los expedientes se
cierran por los inspectores municipales cuando se comprueba
que las tareas se completaron todas, pero vienen varias veces
y en ocasiones, unas terminadas, otras no, pero no se le
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cambia el numero del expediente y siempre el mismo, de forma
gque nunca se acaba.

Respondidé en cuanto a la mecanica del control de la prestacidn
que le incumbia a la contratista que, todos los dias se
remite por la mafilana al Concello, un parte diario, indicando
las zonas de trabajo, de acuerdo con la programacioén
establecida y expresivo de todos los gque trabajaron ese dia en
cada lugar. Se entrega por mail al Concelllo, ademéds, cada
trabajador mensualmente elabora su propio parte de trabajo,
con las firmas del trabajador, del encargado y la propia
declarante.

Reproché que el Concello no pormenoriza las tareas due
supuestamente faltan en los expedientes respecto de los que
detraen las cantidades, es de modo abierto % sin

especificacidén, no se detalla que, por ejemplo, falta poda u
otra actuacidén concreta, simplemente se refiere a expedientes
abiertos, que lo estdn siempre aunque respecto de la zona
verde a que se refieren, se hagan cosas, sobre la base de
una inspeccidén un dia en que se veia que faltaba una tarea..
Debido a la afectacidén por el Covid-19, y en particular a
que el Concello impidid el desarrollo normal de la
prestacidén durante los ©primeros guince dias de abril,
reduciéndola solo a la ejecucién de tareas de limpieza,
entonces, todo se retrasd, se acumuld, la hierba estaba méas
grande, y muchas tareas pendientes..

A preguntas de la defensa de la demandada, respondid que a
tenor del pliego, las prestaciones hay que hacerlas todas,
pliego exige el pleno cumplimiento, no se diferencia un pago
parcial por la ejecucidédn de prestaciones parciales. Es
cierto que no se suspendié el contrato nunca, no hubo
incidencias similares a las del mes de abril, en mayo.

Hay un cronograma de trabajo diario y mensual, previsto en

el pliego. Y a mayores, la actora también hace su propia
programacidén de la que remite copia al Concello, con una

semana de antelacidén y diariamente.

Cuando un inspector acude debe conocer qué se iba a hacer y

deberia estar hecho; preguntada cuando acuden los
inspectores a las zonas verdes, respondidé que no hay una
periodicidad ©preestablecida, pueden ir cuando quiera;

preguntada si acudian a mes vencido, respondidé que no lo sabe,
no hay certificaciones periddicas, que no puede determinar si
el 1inspector va cuando se supone que los trabajos tenian que
estar hechos, porque la prestacidén es continuada.

es el delegado de la zona centro norte de
la recurrente, y respondid que a partir de mayo del 2020, el
Concello empieza a hacer descuentos en el canon debido a la
contratista, que se sucedieron hasta diciembre del 2020, vy
coinciden con que su contrato expiraba en Jjunio vy
comunicaron que no querian seguir y el Concello establecid su
préorroga forzosa. E1l Concello les trasladd a finales de marzo
del 2020, que la tarea de Jardineria no era esencial y
durante quince dias de abril 1les impidieron trabajar, vy
justifican que fue por eso y porque los expedientes nunca se

13



cierran porque hay tareas que, por ejemplo, se hacen en
otofo.

Desde mayo aumentd la tarea porque habia que recuperar el
tiempo perdido y acometer, ademéds, nuevas tareas derivadas

del Covid-19, como la desinfeccidn de bebederos y cierre de
parques, vigilancia, etc..

Desde el Concello descuentan todo el importe correspondiente a

una zona, aunque solo sea una tarea la que falta e inspector

viene una vez al mes, de forma que, por ejemplo, si la
hierba estaba alta cuando vino, se corta y cuando vuelve vya
estaba otra wvez alta. Desde la perspectiva del personal

también ha habido repercusidén en esa época, debido al COVID-
19, hubo muchas bajas, hubo que dotarlos de equipos COVID,
no podian ir cuatro en un coche, se asumidé un sobre coste
importante..

QUINTO.- Antes de proseguir con el andlisis probatorio nos
parece oportuno recordar que el objeto del 1litigio es la
confirmacién, por desestimaciédn de la reposicidén intentada,

de la resolucidén de 22 de octubre del 2020, que autorizd la
anulacién de la factura 0192009S-005, presentada por la
actora en fecha 14 de septiembre, correspondiente a los
servicios de agosto del 2020, por importe de 417. 093,82
euros, y la aplicacidén de descuentos por importe de 24.142,54
euros, por supuestos i1ncumplimientos del contrato de
conservacidén, mantenimiento y reposicidén de Vigo, expediente
48633/446.

En este punto, otra vez es preciso, deslindar del objeto del
juicio varias partidas del descuento operado en la factura,
respecto de las que no hay controversia entre las partes,
cuyo descuento se admite pacificamente por la actora, y son

las relativas a las zonas en obras (Gran Via Norte, Elduayen,
Reconquista, P° de Paz Andrade, Jenaro Fuente, Parque, Maruja
Mallo, Puerta del Sol, Ronda D. Bosco y Piscinas Samil), la

correspondiente al arbolado, por algo mas de sesenta
ejemplares no repuestos. Y ambas partidas suman 1.490, 48
euros que la recurrente admite que no tiene derecho a
facturar, por lo que estdn correctamente detraidos del
importe de 417. 093,82 euros. De forma que los descuentos
discutidos importan la cifra de 22.652,06 euros.

Esta detraccidén resulta de 1la suma de los descuentos

singulares que se realizan respecto de cada una de las zonas
verdes, objeto de la contratacidén, gque se enumeran en el
anexo a la resolucidén combatida.

Pues bien, examinaremos cada una de estas zonas verdes y la
prueba exlistente al respecto, la de su adecuado
mantenimiento, o no, y para este analisis comenzamos
refiriéndonos a la cuarta de las consideraciones juridicas de

la resolucidédn desestimatoria del recurso de reposicidn que
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contiene el siguiente parrafo gque se destaca de manera
subrayada:

“Esa comprobacién se realiza y se documenta en un informe

técnico en el que se cuantifican y describen de forma

pormenorizada los servicios que se han dejado de prestar”.

A renglén seguido se indica : “... de los informes de inspeccion

de las zonas  verdes emitidos por el inspector de
concesionarias en los que se hacian constar las deficiencias

de las zonas verdes inspeccionadas y en los que quedaba

evidencia grafica de la no realizacion de todas las tareas de

mantenimiento y conservacién establecidas en el apartado 4 del

pliego de prescripciones técnicas del contrato.”

Tras el examen del expediente administrativo y el resto de
actuaciones, como ya resaltamos en el anterior
pronunciamiento, nos llama profundamente la atencidén que no
exista rastro ni de esos informes técnicos en los que se
cuantifique vy describa de forma pormenorizada los servicios
que se han dejado de prestar, ni de la evidencia grafica que

asi lo patentice.

Es decir, lo gque no existe en las actuaciones, no podemos
considerarlo a efectos probatorios y no hay excusa juridica
posible para la tan notoria ausencia, ya que no se trata de

un solo informe, ni de wuna sola fotografia, son muchos vy
faltan todos. La carencia podia ser comprensible, admisible

en la via administrativa, pero injustificable en 1la
jurisdiccional, vya que la oposicidén de la actora en este
punto se ha exteriorizado desde el primer momento, no puede
escudarse la demandada en que se le hubiese rebatido 1la
circunstancia por primera vez en sede de conclusiones finales,

por ejemplo.

Y frente a esa carencia probatoria relevante de la demandada
tenemos que la actora satisface plenamente 1la carga dgue
sobre ella pesaba en esta direccidn, es decir, el voluminoso
expediente administrativo se compone de una pluralidad de
informes firmados por la técnico que desempefiaba sus servicios
para la recurrente, , relativos a las zonas
verdes discutidas, éstos si, con reportaje fotografico
expresivo de la realidad de los trabajos, y de los partes de
servicio de los trabajadores de la actora en las fechas del

mes de agosto, sobre las zonas en las que se reprocha la

ausencia de labor.

El desequilibrio probatorio es manifiesto vy perjudica a la
demandada.

Como deciamos, examinaremos cada wuna de las zonas verdes
controvertidas, pero antes reiteramos algunas consideraciones
generales que, en la misma direccidén, vya expusimos en el

anterior pronunciamiento:
No wvamos a tener ©por acreditado ningtn incumplimiento
reprochable a 1la actora, por tanto, no admitiremos como
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justificada ninguna detraccidén de 1la factura del mes de
agosto, que se fundamente en informes de inspeccidédn de fechas

anteriores al propio mes de agosto del 2020. Por una
sencilla razdbén que no debiera requerir de explicacidén pero

que es la siguiente, si la prestacién actora que se le
reprocha incumplida es la correspondiente al mes de agosto

del 2020, no sirven como elementos acreditativos de ese
incumplimiento, informes de inspeccién expresivos de

resultados de fechas anteriores a cuédndo debia ser ejecutada

la prestacién. Ejemplo, un informe de fecha 9 de junio, al

que le sigue otro, de fecha 11 de agosto del 2020
(Teixugueiras, avenida Europa, 1isla), no es prueba del
incumplimiento de la prestacién en el mes de agosto del 2020.
Es cierto que respecto de esa zona verde, a ese informe sigue
la casilla referente a la fecha en la que la tarea
supuestamente se ha realizado por la concesionaria. Pero de

esta secuencia, siempre de conformidad con los principios de

la légica y la razdé]n gque impone el art. 218.2 LEC, no

podemos extraer cabalmente el incumplimiento, en todo, o en
parte, de la prestacidédn que incumbia a la actora por varias
razones:

La primera, es preciso insistir, no tenemos la tan repetida
evidencia grafica en la que se ha apoyado la demandada,
inexplicablemente no se ha incorporado al expediente
administrativo ni una sola de las fotografias que acompafiarian
esos informes inspectores, que pondrian de manifiesto la no
realizacidén de todas las tareas responsabilidad de la actora.

Si a ello unimos gque por ninguna parte se pormenoriza cuales

son esas tareas que faltan, la complejidad para acoger el
reproche de la demandada es aun mayor. No tenemos el detalle

de si es que no se habia segado, no se habia sembrado, no se
habia escardado, no se habia limpiado, o ninguna de ellas...
Claro, a la mente de la demandada, respecto del valor
probatorio de los informes de sus inspectores, vendrd el
paraguas del art. 77.5 LPAC:

“Los documentos formalizados por los funcionarios a los que se
reconoce la condicidédn de autoridad y en los que, observandose
los requisitos legales correspondientes se recojan los hechos
constatados por aquéllos hardn prueba de éstos salvo que se
acredite lo contrario.”

Pero al respecto hemos de apostillar que, por un lado, la
trascendencia de la presuncioén se despliega en el
procedimiento administrativo, en sede Jjurisdiccional 1los
criterios de valoracidédn probatorios y los de distribucidén de

la carga son otros y se contemplan en los articulos 217 y
218 LEC. Por otro lado, esa presuncidédn que favorece a la
demandada, lejos de ser iures et iure, admite prueba en
contrario, y el expediente administrativo contiene abundante
prueba aportada vya en esa sede por la interesada, que
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desequilibraria las conclusiones de esos 1inspectores, los
referidos informes confeccionados por la actora, que
comprenden fotografias de los espacios y acompafian los partes

de servicio de sus operarios en las fechas vy en las zonas

verdes discutidas. Sobre los mismos volveremos mas adelante,

pero ahora nos interesa continuar con el andlisis de 1la
debilidad probatoria de la postura de la demandada, porque
deciamos que de un ejemplo como el que referimos, (zona verde
Teixugueiras, avenida Europa), no podemos extraer cabalmente

el incumplimiento que denuncia la demandada, simplemente a
partir de los informes de fechas 9 de junio y 11 de agosto

del 2020, ya que como es facil y cabal imaginar, en las dos
primeras fechas puede que no se hubiese cumplido, pero no
compromete el importe de la prestacidn correspondiente al mes

de agosto del 2020, vya que aun restaba mes para que se
acometiera.

Aclararemos también que el hecho de que refleje respecto de

una zona verde, en ese cuadro anexo, una fecha como la de
“realizada por la concesionaria”, tampoco significa que no se
hubiese acometido la tarea, el ejecutado el contrato hasta

esa fecha, sino que se corresponde con la fecha en que la
contratista remite el informe expresivo del resultado.

No obstante, wuna vez mas, ante la debilidad probatoria que
aqueja a la posicidédn de la demandada, surge la duda que le

desfavorece en la valoracién en Dbloque: la fecha dque se
reputa como de tarea realizada por la concesionaria es la
fecha en la que ésta 1le ha remitido el informe propio

expresivo del cumplimiento de la tarea, en muchos casos con
fotografias que lo ilustran, pero esto no significa que la
tarea se hubiese acometido en la fecha en la que se le ha

remitido cada informe.

Sin perjuicio de ello, no debemos olvidar que el cumplimiento

de la recurrente, a pesar de no haber adoptado la cautela de
realizar fotografias de los espacios en agosto del 2020, se
sustenta en los partes de trabajo de sus operarios en esas

fechas, a los que mas adelante nos referiremos.
Verdaderamente, las fotografias que incorpord la actora a sus
informes que ha remitido a la demandada, se ignora a qué

momento se corresponden, la demandada los reputa de la fecha
del informe vy a partir de ese dato considera existente el

incumplimiento de la prestacién actora por su
extemporaneidad.
SEXTO.- vamos ahora a reproducir el examen detallado de la

valoracidén probatoria que hemos alcanzado respecto de cada
una de las partidas de la factura de agosto del 2020, gque han
sido cuestionadas vy por ello, minoradas, por la demandada.

En la resolucidén del recurso de reposicidn se inserta esa
relacidén de los espacios —-zonas verdes, en los que ha habido,
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segun la demandada, incumplimientos de la actora en agosto del
2020, y junto a cada uno de los puntos se expresa la secuencia
que Justificaria 1la detraccidén: inspeccidén del inspector+
informe de este funcionario municipal+ remisidén a la
concesionaria+ comprobaciédn del inspector posterior+ (en
ocasiones) informe de la contratista en tiempo posterior a
agosto del 2020.

Junto con la plasmacidén de esa relacidén de espacios que se
contienen en la resolucidén combatida, con la narracidén que la
demandada incluye en cada uno de ellos, nosotros paralelamente
iremos dejando constancia de los resultados de 1la prueba
practicada, obrante en el expediente administrativo vy
consistente, exclusivamente, en los 1informes confeccionados
por la actora a propbdésito de 1los remitidos por 1los
inspectores municipales, expresivos de las tareas realizadas,
del tiempo en gque se ejecutaron y sobre todo, de 1los
trabajadores que las realizaron, con el necesario complemento

de sus respectivos partes de trabajo; expresa la resolucidn:

“ Durante el mes de agosto las superficies a descontar son:

ALCABRE:

Carril, el inspector realiza un informe de inspeccién de fecha

07/08/2020 aportando fotografias en las que se observa el

deficiente mantenimiento de la zona, el informe se notificé a

la empresa en fecha 27/08/20; la adjudicataria emite un

informe de fecha de 30 de septiembre, de realizacién de tareas

de mantenimiento lo que justifica que el mantenimiento no se

realizé durante el mes de agosto.”

Pero la recurrente presenta un informe expresivo de que en
dicha zona verde se han realizado trabajos los dias 5, 6,

12, 13, 14, 17, 20 y 28 de agosto.

También acompafia fotografias de la zona dgue aparentemente
muestran un correcto estado de mantenimiento de la misma.

“Castelao, avenida Europa, rotonda, el inspector realiza

visitas de inspeccién de fechas 3/7/2020, 11/082020,
23/09/2020 y 23/10/2020 aportando fotografias en las que se

observa el deficiente mantenimiento de la zona, informes que

se notificaron a la empresa en fechas 09/07/20,18/08/20,

06/10/20 y 28/10/20; la empresa con fecha 06/11/20 emite

informe de realizacién de las tareas de mantenimiento lo que

justifica que las labores de mantenimiento no se realizaron

durante el mes de agosto.”

Pero la recurrente presenta un informe expresivo de que en
dicha zona verde se han realizado trabajos los dias 4, 10,
12, 13, 14, 19, 20, 26, 27, 28 y 31 de agosto. Acompafia copia
de parte de trabajo del operario , que confirma
su intervencidén en esas fechas y en esa zona.

“Fontoura, tras el informe de inspeccién de fecha 07/08/ 2020,
notificado a la empresa el 28/08/2020, la adjudicataria, a
través de informes de fecha 02/10/2020, comunica la
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realizaciéon de las tareas de mantenimiento; lo que pone de

manifiesto que éste no se realizé durante el mes de agosto.”

Pero la recurrente presenta un informe expresivo de que en
dicha zona verde se han realizado trabajos los dias 4, 9,11,

12, 13, 14, y 31 de agosto.

También acompafia fotografias de la =zona que aparentemente
muestran un correcto estado de mantenimiento de la misma.

“Coia:

Martin Echegaray, traseira, tras un informe de la empresa de

fecha 17/07/2020 comunicando la realizacién de las labores de

mantenimiento, el inspector emite un nuevo informe de fecha

11/08/2020 en el que aporta fotografias que ponen de
manifiesto que, durante el mes de agosto, no se realizaron las

tareas de mantenimiento en la zona, hecho que se confirma con

un nuevo informe de la empresa de fecha 08/09/2020 en el que

comunica la realizaciéon del mantenimiento en la zona, lo que

pone de manifiesto que éste no se realizé durante el mes de

agosto.”

Pero la recurrente presenta un informe expresivo de que en
dicha zona verde se han realizado trabajos los dias 4, 5, 6,

7, 21, 24, 25, 26, 27, 28 vy 31lde agosto. También acompafia
fotografias de la zona que aparentemente muestran un correcto
estado de mantenimiento de la misma.

“Coruxo: Fragoselo, tras la inspeccién de fecha 20/07/20,

notificada a la empresa con fecha 10/08/20, la empresa

responde en fecha 11/11/20 informando que sélo tienen el
mantenimiento de la pista deportiva sin indicar si se

subsanaron las deficiencias referidas a dicha pista, lo que

pone de manifiesto que éste no se realizé durante el mes de

agosto.”

Pero la recurrente presenta un informe expresivo de que en
dicha zona verde se han realizado trabajos los dias 13 y 28

de agosto.

Navia:

Alameda Emilio Crespo Cano, tras los informes de inspeccién de

fechas 08/07/20 y 07/08/20, la empresa comunica en fecha

14/10/20 la realizaciéon de del mantenimiento de la zona, lo

gue pone de manifiesto que éste no se realizé durante el mes

de agosto.”

Pero la recurrente presenta un informe expresivo de gque en
dicha zona verde se han realizado trabajos 1los dias 7, 10,
17, 20, 21, 24, 28 y 31 de agosto.

También acompafia fotografias de la zona dgue aparentemente
muestran un correcto estado de mantenimiento de la misma.
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“Navia parque, tras las inspecciones de fechas 08/07/2020 y
07/08/2020, notificadas a la empresa los dias 21/07/20 y

23/08/20, el inspector realiza una nueva inspeccién de fecha

16/09/20, notificada el dia 08/10/2020, en la que aporta

fotografias que ponen de manifiesto que, durante el mes de

agosto, no se realizaron las tareas de mantenimiento en la

zona.”

Pero la recurrente presenta un informe expresivo de que
dicha zona verde se han realizado trabajos todos los dias de
agosto.

“Teixugueiras avenida de Europa illa, tras notificacién a la

empresa de fecha 12/06/2020 en la que se comunican
deficiencias en el mantenimiento de la zona, el inspector

emite nuevo informe de fecha 11/08/20 que se notifica a la

empresa el dia 27/08/20; tras esta nueva notificacién a la

empresa emite informe de fecha 30/09/20 de realizaciéon del
mantenimiento de la zona; lo que justifica que durante el mes

de agosto no se realizaron las tareas de mantenimiento en la

zona.”

Pero la recurrente presenta un informe expresivo de que
dicha zona verde se han realizado trabajos los dias 11, 12,

y 28 de agosto. También acompafia fotografias de la zona que
aparentemente muestran un correcto estado de mantenimiento de
la misma.

“Teixugueiras Pedra Seixa, rotonda, tras los informes de
inspeccion de fechas 08/07/20 y 04/08/20, notificados a la

empresa en fechas 21/07/20 y 06/08/20, la empresa comunica en

fecha 14/10/20 la realizacién del mantenimiento de la zona, lo

gue pone de manifiesto que éste no se realizé durante el mes

de agosto.”

Pero la recurrente presenta un informe expresivo de que
dicha zona verde se han realizado trabajos los dias 14, 18,
19, 20, 25, 26, 27y 31 de agosto. También acompafia fotografias
de la zona gue aparentemente muestran un correcto estado de
mantenimiento de la misma.

“Samil Avenida de Samil-avenida de Europa, rotonda e islas:

Tras las inspecciones de fechas 11 de junio, 1 de julioy 11

de agosto del 2020, notificadas a la empresa con fechas de 15

de junio, 7 de julio y 18 de agosto del 2020, la empresa

justifica la realizacion del mantenimiento de la zona en

fecha 14 de octubre del 2020, lo que evidencia que éste no se

realizd durante el mes de agosto.”

Pero la recurrente presenta un informe expresivo de que
dicha zona verde se han realizado trabajos los dias 5, 6, 7,
10, 11, 12, 13, 18, 19, 20, 21, 25, 26 y 27 de agosto. También
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acompafia fotografias de la zona gque aparentemente muestran un
correcto estado de mantenimiento de la misma.

Las inspecciones de los meses de junio y julio, no evidencian
que el mantenimiento de la zona no se realizase en el mes de
agosto. Tampoco la inspeccién del 11 de agosto 1lo pone
manifiesto, por la sencilla razdédn de que pudo realizarse el
19, o el 21 o el 27 de agosto, y no representaria
incumplimiento del contrato. Tampoco se compadece con
realidad la afirmacién de que |& empresa justifica la
realizacion del mantenimiento de la zona en fecha 14 de

octubre del 20207, ya que el EA contiene wun informe
confeccionado por la técnico , éste si, con
fotografias de la zona, gque muestra la correcta realizacidén de
la prestacidén, pero que tiene fecha, no de octubre del 2020,
como reprocha la demandada, sino del 11 de septiembre. Y en
cualquier caso, como quedd dicho, esa fecha, no consideramos
que se corresponda con la de la realizacidn de la prestaciédn,
sino con la de la fecha del informe de la contratista.

“Teis avenida de Galicia edificios MOPU, tras el informe
inspeccidén de fecha 20/07/20, notificada la empresa con fecha

11/08/20, la empresa comunica la realizacion de las tareas de
mantenimiento el 05/10/20, lo que justifica que éstas no se

realizaron durante el mes de agosto.”

Pero la recurrente presenta un informe expresivo de que
dicha zona verde se han realizado trabajos los dias 3, 6,

10, 14, 19, 20, 21, 24, 25, 26, 27 y 31 de agosto. También
acompafia fotografias de la zona gque aparentemente muestran un
correcto estado de mantenimiento de la misma.

“Travesia de Vigo

Jenaro de la Fuente - Antén Beiras, mediana, tras el informe
inspeccion de fecha 19/08/20 notificado a la empresa con fecha
26/08/20, la empresa comunica la realizacién de las tareas de
mantenimiento el 04/12/20, lo que justifica que éstas no se
realizaron durante el mes de agosto.

Antén Beiras- nimero 96 mediana, tras el informe de inspeccién
de fecha 19/08/20, notificado a la empresa con fecha 26/0
8/20, la empresa comunica la realizacién de las tareas de
mantenimiento el 04/12/20, lo que justifica que éstas no se
realizaron durante el mes de agosto.

NUmero 96 - baixada Mestre Chané, mediana, tras el informe de
inspecciéon de fecha 19/08/20, notificado a la empresa con
fecha 26/08/20, la empresa comunica la realizacién de las
tareas de mantenimiento el 04/12/20, lo que justifica que
éstas no se realizaron durante el mes de agosto.”
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Pero la recurrente presenta un informe expresivo de gque en
estas tres zonas verdes se han realizado trabajos los dias

4, 5, 7, 14, y 19 de agosto.

SEPTIMO.- Pues bien, la impresién probatoria es la que
avanzamos, existe un fuerte desequilibrio en la satisfaccién

de las cargas que competen a una y otra parte, en el anterior
apartado hemos subrayado sobre el texto original de 1la
resolucién los términos: “... aporta fotografias que ponen de
manifiesto que,..”. Lo destacamos para poner de manifiesto que
brillan por su ausencia esas fotografias, ni una sola hay en

el expediente, o en las actuaciones, sobre esos
incumplimientos que se reprochan a la actora. Recordemos que

en los antecedentes del informe-propuesta que sirve de base a

la resolucién impugnada se hablaba de “evidencia grafica “. Ni

la primera; y parece sencillo que hubieran podido aportarse,

tan sencillo, como inexplicable su ausencia.

Y si a esa ausencia unimos la prueba gque si presenta la
actora, y las contradicciones que se aprecian en la motivacidn
contenida en el reproche que se efectlla respecto de cada uno

de los espacios o zonas verdes, tenemos que la credibilidad

de la actuacién de la demandada, se desmorona.

Son numerosos, demasiados, los supuestos en el anterior
fundamento juridico, en los que la demandada expone que de los
informes de sus inspectores de fechas de agosto y septiembre

del 2020, se observa el deficiente mantenimiento de la zona,

0 que éstas no se realizaron durante el mes de agosto, y sin
embargo, estadn los ©partes de trabajo de los operarios,
originales y extractados, que éstos si, pormenorizadamente
describen las tareas y las fechas en que se realizaron. De

modo que en muchos casos resulta insostenible la postura
municipal al sefialar que no se hizo nada, o gque estd mal
hecho, cuando solo se aporta esa palabra, y las muy numerosas

fotografias de 1la actora muestran todas tareas plenamente
completadas, y aunque sean de fecha que no se corresponde con

el mes de agosto, su valor se respalda con los referidos
partes de trabajo que contradicen la tesis de la demandada de

que no se hubiese ejecutado nada, o) se realizase
deficientemente.

Con este panorama probatorio vamos a acoger la demanda
integramente pues la carencia probatoria de la demandada

genera una conviccidédn de desconfianza global respecto de sus
informes, sus misteriosas fotografias, y el verdadero alcance

del incumplimiento gque le reprocha a la actora, si es dque
existe. Si a esta flaqueza probatoria unimos la fundamentacidn
juridica que expusimos al inicio concerniente al excesivo
rigor con el que la demandada ha resuelto la aplicacidén al

caso del principio de riesgo y ventura en la ejecucidn del
contrato, en detrimento de 1la contratista, «con total
desconsideracidén de las extraordinarias circunstancias que
hemos vivido en este pais durante el mal llamado estado de

alarma, que 1lo fue de excepcidén, vy posteriores del 2020,
concluimos la disconformidad a Derecho de las detracciones
operadas por la demandada en la factura del mes de agosto.
Unicamente admitimos la anulacién de la factura respecto de

una pequefla parte de la misma, la que seflalamos al inicio
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respecto de las partidas excluidas por obras y la sustitucioén

de &rboles, detracciones no cuestionadas por la demandante.
Vamos terminando y lo haremos rebatiendo una argumentacidn

que se contiene en la resolucién combatida cuando
reiteradamente se acoge para reputarla aplicable al caso, la
fundamentacién de wuna sentencia, la n°® 84/18 del Juzgado
Contencioso administrativo n®°3 (ignoramos de dbénde, quizés
Pontevedra) y se transcribe:

<< Por otra parte, la actora alega que se ve impedida para

determinar qué servicios entiende la Administracidon que no se

han prestado, y, en su caso, si la cuantia a la que asciende

es excesiva o si los criterios empleados para el calculo son

los adecuados; igualmente, alega que le genera la
imposibilidad de oponerse. Y especialmente, por lo que

respecta a la cuantificacion final de la detraccidon de la

factura, basta remitirse al contenido del prolijo y detallado

informe propuesta que sirve de base a la propuesta de

resolucion del recurso de reposicion, en el cual se transcribe

el informe de la Jefa Adjunta al Jefe de Servicio de Montes,

Parques y Jardines del Ayuntamiento de Vigo, de 13/09/2017,

que identifica de forma individualizada todas y cada una de

las zonas verdes donde se han detectado deficiencias.

Un informe técnico del Jefe del Servicio de Montes, Parques y

Jardines y su adjunta tiene valor probatorio suficiente a

estos efectos, sin que la ausencia de fotografias o de

levantamiento de un acta prive a dicho informe de dicha

virtualidad. “

Pues Dbien, discrepo de que dicha fundamentacidén Jjuridica
sirva de soporte a la actuacidén impugnada porque el supuesto

de hecho, o mejor dicho, su prueba no parece ser la misma
ahora que entonces. Ahora igual que en aquella otra ocasidn,

la demandada omite la incorporacidén al expediente
administrativo y a las actuaciones del dossier fotografico que
de manera irrefutable respaldaria su tesis y fia la solidez
de su postura al contenido de los informes de inspeccidn.

Pero la diferencia entre el supuesto ahora enjuiciado y el que
se contempld en aquella sentencia n°® 84/18 del Juzgado
Contencioso administrativo n°3, es que ahora carecemos,
también, de un prolijo vy detallado informe propuesta que
reproduzca el informe del jefe del servicio municipal en el
que se identifiquen de forma individualizada no solo todas y
cada una de las zonas verdes donde se han detectado
deficiencias, sino cudles son estds, que tarea/s se omiten.

Los informes que se han confeccionado ahora son vagos e
imprecisos y lo que es méds relevante, su contenido ha quedado
en entredicho a partir de la prueba desplegada por la actora
que de manera completa prueba la realizacidén de las tareas,
correctamente y en la fecha de agosto del 2020.

Acogemos en buena medida la demanda, se declara la

disconformidad a Derecho de la actuacién impugnada, que se
anula y revoca, y se reconoce el derecho del Concello de
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Vigo a detraer del importe de la factura de agosto del 2020,

n® 0192009S-005, Uunicamente las partidas de zonas en obras

y arbolado, que importan la cifra de 1.490, 48 euros. De

forma que, en sentido contrario, la demandada adeuda a la
actora por ese concepto, la cifra de 22.652,06 euros, que se
incrementard en los intereses moratorios legales, devengados

desde que se debid realizar el pago, al que se le condena.

OCTAVO.- A pesar de que por decreto se establecidé la cuantia

del procedimiento como indeterminada, entiendo que es momento

de acomodarla a la realidad 1litigiosa, por lo que
considerando doctrina casacional como la establecida en 1la
STS, Contencioso seccién 5 del 08 de Jjunio de 2020
(Sentencia: 690/2020 -Recurso: 541/2019), la cuantia del
litigio es de 22.652,06 euros, con la consecuencia de la
impugnabilidad de esta sentencia.

NOVENO.- En materia de costas el art. 139 LJCA dispone que el
6rgano jurisdiccional, al dictar sentencia, impondrad las
costas a la parte que haya visto rechazadas todas sus
pretensiones, salvo que aprecie y asi lo razone, que el caso
presentaba serias dudas de hecho o de derecho.

Esto 1dltimo resolvemos en el presente caso en atencidn
ambos parametros, dudas de hecho, ya que hemos razonado que

la actora partia de un reconocimiento de que la prestacidn
debida quizéds no se podia cumplir con el grado deseable,

pero la demandada no ha sido gquien de acreditar el verdadero

y Jjusto alcance de esa falta de correspondencia entre la
prestacién debida y la efectivamente realizada, inclinédndose
por una solucidén dréastica en perjuicio de la contratista pero
endeble probatoriamente.

En el plano de 1las dudas Jjuridicas éstas se proyectan
torno a la repercusidén que deba establecerse respecto de la
declaracidén de estado de alarma, pues somos conscientes de la
escasa o nula Jurisprudencia existente al respecto y en
particular, respecto de la consideracién de esa situaciédn como
fuerza mayor.

Vistos los preceptos legales citados, concordantes
y demés de general y pertinente aplicaciédn,

FALLO
Estimo el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por la procuradora Teresa Villot Sanchez, en nombre vy
representacién de “Althenia, S.L.”, frente al Concello de

Vigo, y la resolucidén del concejal de parques y jardines del

24



Concello de Vigo, de 29 de diciembre del 2020, confirmatoria
en reposicidén de la resolucidédn de 22 de octubre del 2020,

que autorizd la anulacidn de la factura 0192009S-005, de fecha
14 de septiembre, correspondiente a agosto del 2020, por
importe de 417.093,82 euros, y la aplicacidén de descuentos

por importe de 24.142,54 euros, por supuestos incumplimientos
del contrato de conservacidén, mantenimiento y reposicidén de
Vigo, expediente 48633/446, y declaro ambas disconformes a
Derecho.

Reconozco el derecho del Concello de Vigo a detraer del
importe de la factura de agosto del 2020, n® 01920095-005,
Unicamente las partidas de zonas en obras y arbolado, que
importan la cifra de 1.490, 48 euros. Declaro el derecho de
crédito de la actora frente a la demandada por la cifra de
22.652,006 euros, dque se 1incrementard en los 1intereses
moratorios legales, devengados desde que se debid realizar el
pago, al que se le condena.

Sin imposicién de costas.

Notifiquesele esta sentencia a las partes del proceso, con la
indicacién de que contra ella cabe no cabe interponer
recurso, por lo que es firme.

Asi por esta mi sentencia, de la que se llevarad testimonio a
los autos de su razdn, quedando la original en el libro de
sentencias, lo pronuncio, mando y firmo
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