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DICTAMEN 404/2007

(Seccion 28)

La Laguna, a 16 de octubre de 2007.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de
Las Palmas de Gran Canaria en relacion con la Propuesta de Resolucion por la que
se resuelve el contrato de suministro, instalaciéon y mantenimiento de las
papeleras publicas, bajo arrendamiento financiero, sin opcién de compra,
suscrito por el Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria. Incumplimiento de
obligaciones esenciales (EXP. 354/2007 CA)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por el Alcalde del Ayuntamiento
de Las Palmas de Gran Canaria, mediante oficio firmado en virtud de delegacion de
firma en la Primera Teniente de Alcalde, es la propuesta del acto decisorio de un
procedimiento de resolucion de un contrato de suministro, instalacion y

mantenimiento de las papeleras publicas a la cual se ha opuesto el contratista.

2. La naturaleza de la propuesta y la oposicion del contratista a la resolucion
determinan la preceptividad del Dictamen, la competencia del Consejo Consultivo
para emitirlo y la legitimacion del Alcalde para solicitarlo en virtud de los arts.
11.1.D, ¢) y 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo, en relacién
el primer precepto con los arts. 59.3, a) y 96, ambos de caracter basico segin su
disposicion final primera, del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Puablicas, (TR-LCAP), aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio; y en relacion el segundo precepto con los arts. 13.5 y 16,
también de caracter bésico, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen

Juridico de las Administraciones Publicas y de Procedimiento Administrativo Coman.

“ PONENTE: Sr. Reyes Reyes.
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3. En la tramitacién del procedimiento se ha notificado al contratista su
iniciacion y se le ha dado audiencia en la cual manifesté su oposicion. No se ha

incurrido en irregularidades procedimentales que impidan un Dictamen de fondo.

1. El contrato que se pretende resolver es un contrato administrativo de
suministro, instalacion y mantenimiento de papeleras, mediante arrendamiento
financiero sin opcion de compra (lotes nimeros 1, 3, 4 y 8) que se adjudicé,
mediante concurso a través del procedimiento abierto, el 20 de diciembre de 2006 y

se formaliz6 el 26 de enero de 2007.

2. El art. 7.3 del Pliego de Condiciones Técnicas (PCT), del contrato establece la
obligacion del contratista de disponer de un local adecuado en la ciudad de Las
Palmas para almacenar las papeleras y accesorios en cantidad suficiente para

reponerlas.

El contratista en su proposicién se comprometio a que si resultaba adjudicatario
de mas de un lote mantendria en el alfoz de Las Palmas un almacén con todos los

requisitos para un correcto servicio.

A pesar de que la Administracién municipal le requiri6 en tres ocasiones (el 1 de
febrero, el 26 de abril y el 4 de mayo de 2007) que le comunicara la direccion en la
ciudad de Las Palmas del almacén a fin de levantar el acta de recepcién del
suministro e instalacion de las papeleras publicas, el contratista en su escrito de
alegaciones, datado el 3 de agosto de 2007, reconoce que a esa fecha no disponia de

local en la ciudad de Las Palmas.

3. La obligacion de disponer de un almacén en la propia ciudad no es de caracter
secundario porque el objeto del contrato no consiste meramente en el suministro de
las papeleras sino también en su instalacion y mantenimiento (art. 1 PCT), prestacion
que comprende, ademas de su limpieza, la reparacion o reposicion de las papeleras
dafiadas o desaparecidas dentro de un plazo maximo de 24 horas desde la
notificacion del Servicio Municipal (arts. 2, 3 'y 5 PCT), razén por la cual el art. 7.3
PCT exige que la contratista disponga de un almacén en la ciudad de Las Palmas para

permitir la “constante reposicion de las mismas”.

4. El contrato existe desde que surge el concurso de voluntades de las partes
sobre su objeto (arts. 1.254 y 1.258 del Cédigo Civil, art. 53 TR-LCAP) y concurran los
requisitos de consentimiento, objeto cierto y causa de la obligacion (art. 1.261 del
Cadigo Civil).
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En el contrato administrativo la Administracion hace una oferta de contratacion
a la cual concurren a través de un procedimiento los interesados expresando su
voluntad de contratar mediante la formulacién de proposiciones. La adjudicacion es
la manifestacion de voluntad administrativa de contratar con quien ha realizado la
proposicién que resulta mas ventajosa tanto por aceptar la oferta en su totalidad

como por mejorarla (art. 53 TR-LCAP).

Con esta aceptacion de la oferta del licitador se produce el concurso de
voluntades sobre el objeto del contrato (art. 1.262 del Codigo Civil). De ahi que la
oferta del contratista forme parte del contenido del contrato (art. 1.262 del Cddigo
Civil). Esto significa que la aceptacion por el adjudicatario de las clausulas del
contrato, su declaracion de que aprestara los medios exigidos por éste para la
realizacion de las prestaciones y su oferta de mejoras integran el contenido
contractual, son prestaciones a las que se ha obligado el contratista porque en
atencion a ellas la Administracién le ha adjudicado el contrato con postergacion de
los otros licitadores (arts. 74.3 TR-LCAP).

5. La declaracion en la proposicion del adjudicatario de que aprestaria un
almacén en la ciudad de Las Palmas que permitiera la constante reposicion de
papeleras dentro del plazo maximo de 24 horas desde la notificacion del servicio
municipal, conforme a los arts. 3, 5y 7 PCT, que acepté expresamente y forma parte
del contrato por ser aquella declaracion determinante de la adjudicacién, es una
obligacion esencial por este solo hecho. También reviste este caracter porque es
inescindible de una de las prestaciones esenciales del contrato: La de sustituir en
plazo las papeleras dafiadas y destruidas, tal como resulta definida por los arts. 2, 3,
5 y 7 PCT. De ahi que su incumplimiento constituya la causa de resolucion
contemplada en el art. 111. g) TR-LCAP.

6. La clausula cuarta del contrato y la clausula séptima de su Pliego de Clausulas
Econdémico Administrativas (PCEA) establecian un plazo de 60 dias para el primer
arrendamiento e instalacion de las papeleras comprendidas en los lotes 1, 3 y 4;
plazo cuyo inicio comenzaria al dia siguiente de la formalizacién del contrato. Sin
embargo, por causas que respondian exclusivamente a los intereses y necesidades de
la Administracién, ésta, justificandolo debidamente y con notificacién al contratista,
modificé el plazo de entrega del primer arrendamiento e instalacion de las papeleras
situando su inicio en el 6 de marzo de 2007, y mantuvo los otros plazos del contrato

inalterables.
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Esto se tradujo en que el plazo para la entrega e instalacion de las papeleras del
primer arrendamiento vencia el 6 de mayo de 2007; y que el plazo para iniciar las
labores de limpieza y mantenimiento de las 337 papeleras del lote 8 debia haber
comenzado el 27 de enero de 2007, dia siguiente a aquel en que se formaliz6 el

contrato.

Por ser festivo el 6 de mayo de 2007, el acta de recepcion del suministro se
extendié el 7 de mayo de 2007 y en ella se constaté: Que de 1.216 papeleras que
debian haberse instalado, sélo se habian instalado 423 y estaban pendientes de

instalacion 953.

Que las labores de limpieza y mantenimiento de las 337 papeleras del lote 8, que
debian realizarse con una periodicidad de un lavado cada semana para las ubicadas
en el Paseo de Las Canteras y en la Plaza de Santa Ana, y de un lavado cada dos
semanas para las de la Avenida Maritima y del Parque de Doramas, no habian
comenzado el 27 de enero, sino el 13 de abril para las del Paseo de Las Canteras, el
25 de abril para las de La Plaza de Santa Ana, y el 26 de abril para las de la Avenida

Maritima y del Parque de Doramas.
Que la contratista no disponia de almacén en la ciudad de Las Palmas.

Se ha de sefalar que la Administracién habia dirigido el 13 de abril de 2007 un
detallado escrito a la contratista sefialandole los retrasos en la iniciacion de las

labores y su lento desarrollo.

7. La contratista reconoce en su escrito de alegaciones que comenzd la
instalacion de las nuevas papeleras con 21 dias de retraso y que a la fecha de su

escrito, 3 de agosto de 2007, aun no ha instalado todas las papeleras.

Su alegacion de que no ha instalado la totalidad de las papeleras por no conocer
su ubicacion queda desmentida porque en el acta de inicio del contrato de suministro

consta que se le entregaron los planos para su ubicacion.

Su alegacion de que el incumplimiento ha sido debido al retraso en la definicién
de un tipo de color y en la aceptacion de muestras por el Ayuntamiento no la
sustenta documentalmente y esta en contradiccion con el escrito que, en el seno del
procedimiento de adjudicacion, contestando a una consulta sobre su oferta,
manifiesta que las papeleras pueden ser suministradas en colores diferentes a los

descritos en las prescripciones técnicas sin variacion en el precio ni en el plazo.

Su alegacién de que el retraso ha tenido como causa que la instalaciéon en

parques de las papeleras ha ocasionado rotura de las instalaciones de riego obligando
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a sustituirlas no esta demostrada documentalmente, no se compadece con las tareas
a realizar porque estas consistian en sustituir la papelera antigua por una nueva
permaneciendo intacto su soporte, y porgue sélo se produjo un incidente de este tipo
el cual no alcanza a justificar el importante retraso en la instalacion de las

papeleras.

Las alegaciones de que el retraso se ha debido al proceso de fabricacién de
papeleras metéalicas y a que su peso y dimensiones dificultaron su transporte,

almacenamiento e instalacion carecen de virtualidad exculpatoria por lo siguiente:

El contrato se le adjudicé a la vista de los prototipos de papeleras que presento
el propio contratista (arts. 1, 2, 3, 9.3 y 9.4 PCT), por lo que conocia los
requerimientos de tiempo para su fabricacion, y su peso y dimensiones, pues
teniendo en cuenta las caracteristicas de esos prototipos presentados por él propone
en su oferta, de acuerdo con la clausula 7 PCEA, que la instalacion de las
correspondientes al primer arrendamiento e instalacion no supere un plazo de 60 dias

y para los siguientes arrendamientos un plazo de instalacion de 10 dias.

El contratista conocia perfectamente las caracteristicas técnicas [tiempos de
fabricacion, peso, dimensiones (...)] de las papeleras que se obligaba a suministrar
porgue sus prototipos los eligié él mismo y, por tanto, tenia la obligacién de calcular
si podia entregarlas e instalarlas en el plazo que él mismo ofertdé que coincidia con el

maximo de la clausula 7 PCEA.

Estos célculos y ponderaciones forman parte de una diligente actividad
empresarial y las consecuencias de su omision no las puede trasladar el contratista
sobre las espaldas de los intereses publicos, méaxime cuando en razén de las
caracteristicas técnicas de sus prototipos y del plazo que ofertd se le adjudico el
contrato en detrimento de otros licitadores. El contrato se ha celebrado a riesgo y
ventura del contratista (art. 98 TR-LCAP, clausula 22 PCEA), por consiguiente, con las
consecuencias de los retrasos por su falta de diligencia ha de pechar exclusivamente

él.

Por ultimo, el contratista en su escrito de alegaciones reconoce que la limpieza y
mantenimiento de las 337 papeleras correspondientes al lote 8 comenzé el 13 de
abril, tras la recepcioén del escrito de la Administracién municipal que entre otros
extremos, advertia de la demora en la iniciacion de esas labores, y no justifica este

retraso.
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1. Como se ha razonado en el Fundamento anterior, la obligacién de disponer de
un almacén en la ciudad de Las Palmas es una obligacion esencial del contrato cuyo

incumplimiento constituye una causa de resolucién segun el art. 111. g) TR-LCAP.

2. El contratista, como se ha analizado en el Fundamento anterior, no ha alegado
ni por ende probado causa justificatoria de su demora en el cumplimiento del primer
plazo parcial de ejecucion del suministro correspondiente a los lotes 1, 3 y 4, plazo
dentro del cual tenia que ejecutarse el grueso de las prestaciones a las que estaba
obligado, el suministro e instalacion de 1.216 papeleras, de las cuales so6lo instal6
423. Tampoco solicitd prérroga del plazo de ejecucion con los requisitos del art. 100
del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto

refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

Tampoco ha justificado la demora en la iniciacién de las labores de limpieza y

mantenimiento de las papeleras correspondientes al lote 8.

El incumplimiento de los plazos no aparece justificado; por consiguiente, es

imputable al contratista.

3. El art. 95.6 TR-LCAP faculta a la Administracion para optar indistintamente
entre la resolucion del contrato o la imposicion de penalidades cuando el contratista
por causas imputables al mismo hubiese incumplido la ejecucion parcial de las

prestaciones definidas en el contrato.

En linea con este precepto legal, la clausula 25 PCEA dispone que si llegado el
término de cualquiera de los plazos el adjudicatario hubiese incurrido en mora por
causas imputables al mismo, la Administracion podrd optar entre la resolucién del

contrato con pérdida de garantia o la imposicion de penalidades.

Como se ha visto, el contratista no ha ejecutado en plazo el grueso de la
principal prestacién convenida ni ha justificado ese retraso. También concurre, por
tanto, la causa de resolucion contemplada en los arts. 111. e) y 95.6 TR-LCAP y 25
PCEA.

La eleccion entre imponer penalidades o resolver el contrato depende de cual de
ambas alternativas salvaguarda mejor el interés publico. Este es un juicio que
corresponde en primer lugar al 6rgano de contratacién y que sélo se puede controlar

exteriormente si vulnera los limites legales a la discrecionalidad administrativa.
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En el presente supuesto, la ausencia de causas justificatorias de los graves
retrasos en el cumplimiento de la prestacion principal y la negativa a establecer un
almacén en la ciudad revelan una renuencia persistente al cumplimiento integro y
exacto de sus obligaciones, que justifican que se opte por la resolucion porque otra
alternativa supondria el grave riesgo de que se continuara ejecutando

defectuosamente el contrato.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion se considera ajustada a Derecho.
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