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DICTAMEN 52/2020

(Seccion 28)

La Laguna, a 13 de febrero de 2020.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Consejero de Hacienda, Presupuestos y
Asuntos Europeos del Gobierno de Canarias en relacion con la Propuesta de
Resolucion del procedimiento de resolucién del contrato de servicios consistente
en la realizacion de «Tres controles de ayudas del Fondo Operativo de
Organizacién de Productores de Frutas y Hortalizas», suscrito con la entidad
(...) (EXP. 14/2020 CA)".

FUNDAMENTOS

1. El presente dictamen, solicitado por el Excmo. Sr. Consejero de Hacienda,
Presupuestos y Asuntos Europeos, tiene por objeto examinar la adecuacion juridica
de la propuesta de resolucion por la que se acuerda la resolucién del contrato
administrativo de servicios suscrito el dia 29 de noviembre de 2018, con la entidad
mercantil (...) y que tenia por objeto «(...) la realizacion de “Tres controles de
ayudas de(l) FONDO OPERATIVO DE ORGANIZACION DE PRODUCTORES DE FRUTAS Y
HORTALIZAS”, con el fin de prestar los servicios profesionales para la colaboracion
con la Intervencion General de Canarias, en la realizacion de las auditorias de las
ayudas financiadas por el Fondo Europeo Agricola de Garantia (FEAGA), al amparo
del Reglamento (UE) n° 1306/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
diciembre de 2013, pagadas a los beneficiarios en el ejercicio financiero 2017 (16 de
octubre de 2016 a 15 de octubre de 2017)» (Clausula primera del pliego de clausulas

administrativas particulares).

2. La legitimaciéon para la solicitud de dictamen le corresponde al Excmo. Sr.

Consejero de Hacienda, Presupuestos y Asuntos Europeos del Gobierno de Canarias

" Ponente: Sra. Marrero Sanchez.
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(art. 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias -en
adelante, LCCC-).

Asimismo, es competencia del Consejo Consultivo la emision, con caracter
preceptivo, de dictamen en los supuestos de «(...) nulidad, interpretacion,
modificacion y resolucion de los contratos administrativos en los casos previstos en
la normativa general de contratacién administrativa» [art. 11.1.D, apartado c)
LCCC]. En este sentido, el art. 191.3, letra a) de la Ley 972017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP, texto legal aplicable al
presente supuesto de acuerdo con lo establecido en la clausula 3.1. del pliego),
seflala que «(...) serd preceptivo el dictamen del Consejo de Estado u 6rgano
consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva en los casos y respecto
de los contratos que se indican a continuacion: a) La interpretacién, nulidad y
resolucion de los contratos, cuando se formule oposicion por parte del contratista».
Circunstancias éstas que concurren en el presente procedimiento administrativo -

incluida la oposicién del contratista-.

3. La competencia para resolver el presente expediente de resolucion
contractual le corresponde al 6rgano de contratacion (art. 212.1 LCSP). En el caso
concreto analizado, dicha competencia le corresponde a la Secretaria General
Técnica de la Consejeria de Hacienda, Presupuestos y Asuntos Europeos del Gobierno
de Canarias [clausulas 2.1 y 2.2 del pliego de clausulas administrativas particulares
del contrato administrativo de servicios, en relacién con el art. 22.2, letra q) del
Decreto territorial 86/2016, de 11 de julio, por el que se aprueba el Reglamento

Organico de la citada Consejeria].

4. En cuanto al régimen juridico aplicable, se ha de estar a lo preceptuado por la

clausula 3.1 del pliego:

«La contratacion a realizar se califica como contrato de servicios de caracter
administrativo, de conformidad con lo establecido en los articulos 17 y 25 de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (...), quedando sometida a dicha ley, a
las normas reglamentarias que la desarrollen, y a las clausulas contenidas en el presente
pliego de clausulas administrativas particulares y en el de prescripciones técnicas. Asimismo,
seran de aplicacién las demas disposiciones estatales que regulan la contratacion del sector
publico, y las dictadas por la Comunidad Auténoma de Canarias, en el marco de sus

respectivas competencias».
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5. En lo que se refiere al plazo maximo para resolver, se entiende que el

presente procedimiento administrativo de resolucién contractual no esta caducado.

Respecto a esta cuestion, el art. 212.8 LCSP, prevé un plazo maximo de ocho
meses para instruir y resolver los expedientes de resolucion contractual. Plazo que
no se ha superado en el presente supuesto, al haberse incoado de oficio el actual
procedimiento el dia 17 de junio de 2019 y no haber transcurrido aun el precitado

plazo.

Los antecedentes que han dado origen al presente procedimiento administrativo

y que constan documentados en el expediente remitido son los siguientes:

1.- Con fecha 29 de noviembre de 2018, se procede a la formalizacién del
contrato administrativo de servicios (documento n.° 1 del expediente) consistente en
la realizacion de «Tres controles de ayudas del FONDO OPERATIVO DE ORGANIZACION
DE PRODUCTORES DE FRUTAS Y HORTALIZAS», con (...), actuando en calidad de
administrador Unico de la empresa (...), comprometiéndose, con estricta sujecion, al
pliego de clausulas administrativas particulares (documento n.° 2) y a las
prescripciones técnicas del mismo (documento n.° 3) y en las condiciones contenidas

en su oferta, a realizar dicho servicio.

2.- En aplicacion del apartado segundo, parrafo segundo de la clausula 182 del
pliego de clausulas administrativas particulares, la empresa adjudicataria, mediante
autorizacion de fecha 14 de noviembre de 2018, optdé por constituir la garantia

mediante la retencion en la primera factura.

3.- Con fecha 15 de enero de 2019, se contabiliz6 el documento contable O
382598, con el que se abono la factura n.° 181202, de la empresa adjudicataria, por
un importe de 2.224,53 euros. En dicho documento fue retenida la cantidad de 825

euros en concepto de garantia definitiva.

4.- El dia 19 de marzo de 2019, tiene entrada en la Consejeria de Hacienda,
Presupuestos y Asuntos Europeos escrito de la empresa contratista, por el que se
renuncia al trabajo encomendado y se solicita la resolucién del contrato

administrativo de referencia (documento n.° 4).
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5.- Con fecha 20 de marzo de 2019, se da traslado del escrito de renuncia de la
empresa contratista al responsable del contrato (clausula 20 del pliego) a los efectos

de que éste emita informe respecto a lo alegado por la entidad mercantil (...).

6.- Con fecha 21 de marzo de 2019, la responsable del contrato, emite informe
respecto a la solicitud de renuncia al contrato administrativo de servicios presentada
por la empresa contratista (documento n.° 5). Dicho informe es firmado, asimismo,

por la Interventora General, «en conformidad con la responsable del contrato».

7.- Con fecha 22 de marzo de 2019, se remite el informe de la responsable del
contrato/Intervencion General a la empresa adjudicataria, a los efectos de que ésta
formule las alegaciones que tenga por convenientes en aras a la defensa de sus

propios intereses.

8.- El dia 28 de marzo de 2019, se reciben las alegaciones de la empresa

contratista al informe emitido por la responsable del contrato (documento n.° 6).

9.- Con fecha 6 de abril de 2019, la responsable del contrato emite un nuevo
informe, en el que, entre otras cuestiones, propone iniciar expediente de resolucion
del contrato por causa imputable al contratista (documento n.° 7). Dicho informe es
firmado, nuevamente, por la Interventora General, «en conformidad con la

responsable del contrato».

10.- Con fecha 3 de mayo de 2019, se notifica a la empresa adjudicataria las

alegaciones emitidas por la responsable del contrato/Intervencion General.

11.- Con fecha 12 de junio de 2019, el 6rgano de contratacion (Secretaria
General Técnica) remite escrito a la responsable del contrato de referencia, en el
que se le solicita que informe y valore los dafios y perjuicios ocasionados por el

contratista al no haber cumplido con lo establecido en el objeto del contrato.

12.- Finalmente, el dia 14 de junio de 2019, la responsable del contrato emite
informe de los dafios y perjuicios ocasionados a la Administracién Pablica por causa
imputable al contratista, valordndolos en el 20% del importe del contrato

(documento n.° 8).

En cuanto a la tramitacion del expediente de resolucién contractual, constan

practicadas las siguientes actuaciones:

1.- Mediante Resolucion n.° 365, de la Secretaria General Técnica de la

Consejeria de Hacienda, de 17 de junio de 2019, se acuerda incoar procedimiento
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administrativo para la resolucion del contrato administrativo de servicios suscrito el
dia 29 de noviembre de 2018 con la entidad mercantil (...). Asimismo, y en virtud de
dicha resolucion, se acuerda la apertura del tramite de audiencia a la empresa
contratista a los efectos de que ésta pueda alegar lo que estime conveniente a sus

intereses (documento n.° 9).

La notificacién a la empresa contratista de la precitada resolucion administrativa

de 17 de junio de 2019 se produce el dia 3 de julio del mismo afio.

2.- Con fecha 11 de julio de 2019, la empresa contratista formula escrito de

alegaciones, solicitando que se declare la nulidad de la propuesta de resolucion.

3.- Mediante Resoluciéon n.° 422, de la Secretaria General Técnica de la
Consejeria de Hacienda, de 17 de julio de 2019, se acuerda rectificar el error
material padecido en la anterior Resolucién n.° 365, de 17 de junio de 2019, relativo

al importe de la penalizacién (documento n.° 11).

Dicha correccion de errores materiales es notificada a la empresa contratista con
fecha 23 de julio de 2019.

4.- Mediante oficio de 29 de octubre de 2019 (con registro de entrada en este
organo consultivo el mismo dia), el Excmo. Sr. Consejero de Hacienda, Presupuesto y
Asuntos Europeos solicita la emision del dictamen preceptivo del Consejo Consultivo

al amparo de lo dispuesto en la LCCC.

5.- Con fecha 28 de noviembre de 2019, se emite Dictamen n.° 439/2019, de este
Consejo Consultivo en el que se advierte la existencia de diversas deficiencias en el

procedimiento administrativo de resolucion contractual que han de ser subsanadas.

6.- Finalmente, a través de oficio de 22 de enero de 2020 del Excmo. Sr.
Consejero de Hacienda, Presupuesto y Asuntos Europeos se vuelve a solicitar la

emisién del dictamen preceptivo del Consejo Consultivo.

\Y

1. En lo que se refiere al fondo del asunto, se pretende por la Administracion
Autondmica la resolucion del contrato administrativo de referencia al estimar que
concurre la causa de resoluciéon contemplada en el art. 211.1, letra f) LCSP,
consistente en el incumplimiento por parte del contratista «(...) de la obligacion

principal del contrato».
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Se fundamenta la aplicacién de esta causa en el cese unilateral del contratista
en la prestacion de los servicios; siendo manifestacion expresa de dicho cese, el
escrito de renuncia presentado por el representante de la empresa contratista con
fecha 19 de marzo de 2019, en el que se renunciaba al contrato y solicitaba al 6rgano

de contratacion la resolucion del contrato de referencia.

2. El contratista, por su parte, sefiala que se ha «(...) visto obligado a tomar esta
decision ante la imposibilidad manifiesta de poder desarrollar nuestro trabajo con total
normalidad, debido a las actuaciones y decisiones innecesarias, y en ocasiones irracionales,
llevadas a cabo por la responsable del servicio de control financiero, y también responsable
del contrato: bloqueo de propuestas de mejora del contrato; convocar a una reunion a 6
personas, un dia y hora por ella decidida, y sin consenso; requerimiento de informacion
detallada de las horas dedicadas por el equipo de trabajo que supone una injerencia en la

organizacion interna de nuestra empresa, etc.».

De esta manera, el contratista viene a indicar que tal imposibilidad de desarrollo
normal de la prestacién objeto del contrato de servicios -como consecuencia de la
actuacion de la responsable del contrato-, es la que ha llevado a aquél a renunciar al
contrato administrativo de servicios adjudicado el dia 29 de noviembre de 2018. Por
lo que dicha renuncia es causa fundada para la resolucién del contrato al estar
sustentada la misma en el previo incumplimiento de la Administracién, al haber
imposibilitado al contratista la ejecucion de las prestaciones en los términos

inicialmente pactados.

3. Una vez examinado el contenido del expediente remitido a este Consejo
Consultivo, se entiende que concurre la causa legal de resolucion esgrimida por la

Administracion Publica Autondémica.

En este sentido, y dada la identidad con otros supuestos similares al analizado en
el presente caso, resulta oportuno reproducir la doctrina sentada por este Consejo
Consultivo en relacion con la renuncia unilateral al contrato por parte del
contratista. Asi, en el dictamen n.° 196/2015, de 21 de mayo, este Organismo

consultivo tuvo ocasion de indicar lo siguiente:

«En el presente procedimiento concurre la causa de resolucién contractual prevista en el
art. 223.f) TRLCSP, considerando que el cese unilateral por la concesionaria de la prestacion
a la que venia obligada constituye un incumplimiento de la obligacién mas esencial del
contrato, que es precisamente la realizacion de la prestacién, sin que sus consideraciones
acerca de los incumplimientos que imputa a la Administracion la habiliten para la renuncia
que llevd a efecto, abandonando la prestacion del servicio. A estos efectos, es preciso tener

en cuenta que, como de forma reiterada ha establecido la jurisprudencia del Tribunal
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Supremo (SSTS de 11 de octubre de 1982 y 19 de junio de 1984, entre otras), aun en el
supuesto de tales incumplimientos efectivamente existieran, ello no habilita a la
concesionaria a incumplir sus propias obligaciones ni la habilitan, por lo tanto, para
renunciar o abandonar el servicio, pretendiendo de esta forma la resolucion del contrato por

su sola voluntad.

(...)

En definitiva, se ha producido un incumplimiento de las obligaciones esenciales del
contrato, entre las que de forma indubitada se encuentra la de prestar el servicio que
constituye su objeto, lo que habilita a la Administracion, como pretende, para resolver el

contrato por causa imputable a la concesionaria».
En idéntico sentido se pronunci6 el dictamen n.° 199/2004, de 11 de noviembre:

«Hay que coincidir con la propuesta de resolucion que el cese unilateral por el
contratista de la prestacion a la que venia obligado por el contrato constituye un
incumplimiento de la obligacion mas esencial del contrato que es precisamente la realizacién
de esa prestacion, por cuya razén concurre la causa de resolucion tipificada en el art. 111.9)
TRLCAP. En estos mismos términos se pronuncié la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa en su informe 27/1999, de 30 de junio, segun indica la propia Administracion;
y es que, ciertamente, si no cabe suspender unilateralmente la ejecucién de un contrato por
el contratista, ni siquiera invocando un supuesto incumplimiento de contrario, en virtud de
la inaplicacion de la conocida regla “exceptio non adimpleti contractus”, salvo en supuestos

tasados, menos aun cabe admitir que pueda aquél dejar de prestar su prestacion esencial

(.. )».

Finalmente, el dictamen n.° 641/2009, de 10 de noviembre, viene a corroborar
lo ya manifestado anteriormente, al indicar que «(...) el cese unilateral por el
contratista de la prestacion a la que venia obligado por el contrato constituye un
incumplimiento de la obligacién mas esencial del contrato, que es precisamente la ejecucién
del mismo, con la realizacion de la obra contratada, por cuya razén concurre la causa de

resolucién tipificada en el art. 206.g) LCSP».

En definitiva, concurre en el presente supuesto la causa de resolucion alegada
por la Administracion, pues la empresa contratista ha incumplido, por causa
imputable a la misma, la obligacion principal y esencial de prestar el servicio, al
haber renunciado al contrato con el consiguiente cese de la actividad (art. 211 de la

LCSP en relacion con la clausula 32 del Pliego).

4. Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, cabe volver a reiterar lo ya

manifestado por la propia Viceconsejeria de los Servicios Juridicos del Gobierno de
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Canarias en su informe de 5 de noviembre de 2019, al advertir que «en el borrador
de resolucion trasladado no se incorporan, y debe constar en ella, los argumentos
por los cuales el érgano de contratacién desestima las alegaciones formuladas por el
contratista en el tramite de audiencia; con lo que se incumple lo dispuesto en el art.
88.1 Ley 39/2015, que mandata que la resolucion que ponga fin al procedimiento
decida sobre todas las cuestiones planteadas por los interesados y aquellas otras
derivadas del mismo; debiendo asimismo recordar que el articulo 88.3 Ley 30/2015
exige que la resolucion que ponga fin al procedimiento debera ser motivada en los
casos, como en el que nos ocupa, en los que se restringe la esfera juridica de los
interesados (articulo 35.1 a) Ley 39/2015), y que la aceptacién de informes o
dictdmenes servird de motivacion a la resolucion cuando se incorporen al texto de la
misma (articulo 88.6 Ley 39/2015)».

5. Respecto a los efectos de la resolucion contractual se ha de indicar lo

siguiente.

5.1. De acuerdo con lo establecido en el art. 213.3 de la LCSP «cuando el
contrato se resuelva por incumplimiento culpable del contratista le sera incautada la
garantia y debera, ademads, indemnizar a la Administracion los dafios y perjuicios
ocasionados en lo que excedan del importe de la garantia incautada». Debiéndose
tener en cuenta, ademas, que, «en todo caso, el acuerdo de resolucién contendra
pronunciamiento expreso acerca de la procedencia o no de la pérdida, devolucién o
cancelaciéon de la garantia que, en su caso, hubiese sido constituida» (art. 213.5
LCSP).

Asi pues, la culpabilidad en los incumplimientos contractuales producidos
determina la incautacién al contratista de la garantia definitiva, asi como la fijacion
de la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados, en el importe que exceda del
de la garantia incautada que eventualmente hubiere de abonar el contratista, previa
audiencia del mismo (art. 113 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el
que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones

Pablicas).

5.2. De las actuaciones practicadas, se deduce la existencia de un informe de
valoracién de dafios elaborado por la Jefa de Servicio de Control Financiero de
Fondos Europeos Agricolas, con fecha 14 de junio de 2019, en el que la responsable
del contrato concluye lo siguiente: «la valoracion econémica del dafio asciende al
importe abonado al contratista por el pago parcial del 20% del contrato. Procede la

incautacién de la garantia constituida y reclamar la diferencia».
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Dicho informe se recoge en el antecedente duodécimo de la Resolucion n.° 365,
de la Secretaria General Técnica de la Consejeria de Hacienda, de 17 de junio de
2019, por la que se acordd la incoacién del procedimiento administrativo para la
resolucién del contrato administrativo de servicios suscrito el dia 29 de noviembre de

2018 con la entidad mercantil (...).

Pues bien, habiendo sido notificada dicha resolucion al contratista y, por tanto,
habiendo tenido conocimiento de su existencia y contenido (sin que se hubiese
formulado alegacién alguna al respecto), se ha de entender cumplido el tramite de

audiencia previsto en el art. 113 del Reglamento General de la Ley de Contratos.

Asimismo, se ha cumplido con lo dispuesto en el art. 213, apartados 3° y 5° LCSP

(parrafo segundo del apartado dispositivo de la propuesta de resolucion).

5.3. Por lo demas, y respecto al contenido de la parte dispositiva de la propuesta

de resolucion, resulta oportuno formular la siguiente observacion.

Tal y como se desprende del propio pliego de clausulas administrativas
particulares (clausula 25), y ante un eventual incumplimiento del contratista, la ley
del contrato prevé la opcion (para el érgano de contratacion) de resolver el contrato
-con incautacion de la garantia constituida- o bien de imponer penalizaciones
econdmicas. Sin embargo, en ningiin momento se establece la posibilidad de resolver

el contrato e imponer penalidades al contratista de forma simultanea.

En este sentido, es especialmente esclarecedor lo manifestado por este Consejo
Consultivo en su dictamen 165/2016, de 24 de mayo, al sefialar que «en atencion a la
resolucion que se propone y los efectos de ésta, es importante advertir que no se
puede confundir el procedimiento de imposicion de penalidades con el
procedimiento de resolucién del contrato»; de tal manera que «(...) si bien es cierto
que la entidad adjudicataria ha cometido las infracciones que se indican en la
Propuesta de Resolucién, de acuerdo con la normativa aplicable, si la Administracion
opta por resolver el contrato no podra imponer paralelamente las penalidades
descritas en la clausula 28 PCAP, al resultar incompatible con los efectos que una
resolucion contractual produce» (en el mismo sentido se apunta en el dictamen n.°
41772018, de 11 de octubre).
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CONCLUSION

La propuesta de resolucion por la que se acuerda la resolucion del contrato
administrativo de servicios suscrito con fecha 29 de noviembre de 2018 con la
entidad mercantil (...), se entiende que es conforme a Derecho, sin perjuicio de las

observaciones formuladas en el Fundamento IV de este Dictamen.
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