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DICTAMEN 106/2020

(Seccion 28)

La Laguna, a 14 de mayo de 2020.

Dictamen solicitado por la Sra. Alcaldesa-Presidenta del Ayuntamiento de Mogan
en relacion con la Propuesta de resolucion culminatoria del procedimiento
administrativo de resolucidén del contrato de «Gestion del Servicio Publico de
Limpieza Viaria en el Término Municipal de Mogan», adjudicado el 29 de abril de
2019 a las entidades (...) Y (...), comprometidas a constituirse en Unioén
Temporal de Empresas, hoy denominada «UTE (...)» (EXP. 133/2020 CA)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Mogan, es la Propuesta de Acuerdo de resolucion del «Contrato de Gestion del

Servicio Publico de Limpieza Viaria en el Término Municipal de Mogan».

2. La legitimacién para la solicitud de dictamen, su caracter preceptivo y la
competencia del Consejo para su emision se derivan de los arts. 12.3 y 11.1.D.c) de
la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias, en relacion con el
art. 211.3.a) 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 (TRLCSP) ya
que, de acuerdo con la disposicion transitoria primera de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP) 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, los expedientes iniciados y
contratos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley se regiran

por la normativa anterior.
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También es aplicable al procedimiento el Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las

Administraciones Publicas.

3. Se ha de destacar que en la tramitacion del procedimiento en el que se ha
aprobado el presente Dictamen le ha sido de aplicacion el Real Decreto 463/2020, de
14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma en todo el territorio nacional.
En atencién al mencionado RD y al 465/2020, de 17 de marzo, que lo modifica, que,
entre otras medidas, suspende los plazos procesales y administrativos, se dicto por el
Presidente de este Consejo Consultivo la Resolucion 14/20, de 17 de marzo,
ordenando la interrupcion de los plazos para la aprobacion de dictamenes, lo que ha

afectado a este procedimiento consultivo.

No obstante, mediante oficio de la Sra. Alcaldesa Presidenta del Ayuntamiento de
Mogan, de 12 de mayo de 2020, se da traslado a este Consejo, en esa misma fecha,
del acuerdo de la Junta de Gobierno Local del citado Ayuntamiento, adoptado en
sesion celebrada el 5 de mayo de 2020, mediante el cual, de conformidad con lo
previsto en el apartado 4 de la Disposicion Adicional Tercera del Real Decreto
463/2020, se ha decidido la continuacién del procedimiento de resolucion
contractual objeto de este Dictamen, al tratarse de servicio esencial e indispensable,
que contribuye en gran medida a evitar la propagacion del Covid-19, para poder
adjudicar un nuevo contrato y realizar un servicio de limpieza y desinfeccion con los
medios materiales adecuados que garanticen, en la medida de lo posible, la
proteccion de los ciudadanos ante una posible propagacion del virus, solicitando la
emision del preceptivo Dictamen. En consecuencia, por Resolucion 19/2020, de 12 de
mayo, del Presidente de este Consejo Consultivo, se ha acordado el levantamiento de
la suspension del plazo para emitir Dictamen en este caso concreto, por lo que se

procede a la emision del mismo.

4. Por lo que se refiere al procedimiento de resolucion contractual, al haberse
iniciado con posterioridad a la entrada en vigor de la LCSP, el plazo para resolver el
expediente sera de ocho meses, en virtud de lo dispuesto en el art. 212.8 LCSP, segun
resulta de su Disposicion Transitoria Primera, apartado segundo. El transcurso del
plazo maximo determinaria, en caso de producirse, la caducidad del procedimiento
(STS de 9 de septiembre de 2009).

No obstante, al no haber transcurrido dicho plazo maximo de ocho meses que,

para instruir y resolver los procedimientos de resolucién contractual establece el

DCC 106/2020 Pagina 2 de 57


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

citado art. 212.8 LCSP, el mismo no ha caducado, pues se inicid el 17 de septiembre
de 2019.

En cualquier caso, tal plazo de caducidad también se ha visto suspendido desde
el 14 de marzo de 2020 en virtud de lo dispuesto en la Disposicion Adicional Cuarta
del RD 463/2020, habiéndose reanudado el 5 de mayo pasado por acuerdo de la Junta

de Gobierno Local.

5. Este Consejo ya tuvo oportunidad de pronunciarse sobre este asunto en los
dictamenes 414/2015, de 13 de noviembre, y 465/2015, de 17 de diciembre, sin
entrar en el fondo de la cuestion, porque en el procedimiento que se dictaminé en el
primero de ellos existia ausencia de tramite probatorio lo que originé la retroaccion
del procedimiento, y, en el segundo, se inadmiti6 la prueba propuesta
indebidamente, lo que dio lugar a un segundo dictamen de forma, a los cuales nos

remitimos para evitar reiteraciones.

6. No se aprecia la existencia de deficiencias en la tramitacion del
procedimiento que, por producir indefension a los interesados, impida un

pronunciamiento sobre el fondo de la cuestion planteada.

Los antecedentes relevantes en este caso son los siguientes:

1. Con fecha 29 de abril de 2014 el Pleno del Ayuntamiento de Mogan acuerda
«ADJUDICAR a las entidades (...) Y (...), entidades comprometidas a constituirse en
Unién Temporal de Empresas, el “Contrato de gestion del servicio publico de
limpieza viaria en el Término municipal de Mogdn”, bajo la modalidad de concesion
administrativa, por un importe anual de 1.328.066,34 €, correspondiéndole un
1.G.1.C (7%) que asciende a la cantidad de 92.964,64 €, por un plazo de diez afos, y
de acuerdo con todos los términos de su oferta en relacion a los restantes criterios
de adjudicacién detallados a continuacion, respetando todos los datos econémicos
ofrecidos en su proposicion, asi como cualquier otro documento recogido en su
oferta, y atendiendo en todo caso al pliego de cldusulas administrativas y pliego de
prescripciones técnicas, al considerar la oferta presentada por dicha entidad (UTE)

como la mds ventajosa, (...)».

2. El 10 de junio de 2014 se produce la firma del «Contrato de Gestion del

Servicio Publico de Limpieza Viaria en el término municipal de Mogdn bajo la
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modalidad de concesion administrativa, tramitado mediante procedimiento abierto y

tramitacion ordinaria».

3. Con fecha 13 octubre de 2014 se firma Acta de inicio del servicio en
disconformidad, y «se suspende el INICIO DEL SERVICIO al no estar disponible y
presente los correspondientes medios materiales y humanos exigibles en el pliego de
prescripciones técnicas particulares del “Contrato de Gestion del Servicio Publico de

Limpieza Viaria en el término municipal de Mogdn”».

4. Con fecha 2 de enero de 2015 se levanta Acta de inicio de servicio «no
favorable» del «Contrato de Gestion del Servicio Publico de Limpieza Viaria en el
término municipal de Mogdn», firmado por el ingeniero industrial municipal (...), y

(...), actuando en nombre y representacion de la Union Temporal de Empresas [UTE
(-..)].

Las razones de la firma como «no favorable» se expresan asi en el acta: «No se
presenta o no cumplen los requisitos ofertados por el adjudicatario que se detallan
en las siguientes tablas anexas. Por lo que queda supeditada la iniciacién del servicio

a lo que se dicte por parte del Organo de Contratacion».

5. Mediante resolucion del Pleno municipal de fecha 28 de abril de 2016 se
acuerda aprobar el inicio del expediente de modificado N.° 1 del «Contrato de
Gestion del Servicio Publico de Limpieza Viaria en el término municipal de Mogdn»,

REF:(...) y dar tramite de audiencia a la concesionaria.

6. Con fecha 30 de junio de 2016 el Pleno municipal aprueba la modificacion n.°
1 del «Contrato de Gestion del Servicio Publico de Limpieza Viaria en el término
municipal de Mogdn~», determinandose el nuevo precio, sin incluir IGIC, en
1.453.029,72 €, y correspondiendo un IGIC del 7% por importe de 101.712,08 €,

siendo las causas de la modificacién del contrato, las siguientes:
- El aumento de los medios personales en 4 peones de barrido.

- La incorporacion de un camion dotado de caja basculante, abatible, plataforma
elevadora y grua en sustitucion del previsto en el Pliego de Prescripciones Técnicas

Particulares.

- El aumento de la partida econémica de «FIESTAS Y ACONTECIMIENTOS> con el
fin de garantizar la limpieza de viales y peatonales donde se desarrollen conciertos,
cabalgatas, verbenas, fiestas populares, campanas electorales, manifestaciones o

actos o ferias y romerias, etc. segun las caracteristicas del evento.
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7. Con fecha 27 de julio de 2016 se firma el contrato del modificado n.° 1 del
«Contrato de Gestion del Servicio Publico de Limpieza Viaria en el término municipal

de Mogan».

8. Solicitada a (...), adjudicatario del contrato del «servicio de consultor técnico
en apoyo del drea de servicios publicos del Ilustre Ayuntamiento de Mogdn», una
auditoria del Contrato de Gestion del Servicio de Limpieza Viaria, con la intencion de
conocer en profundidad su funcionamiento, el dia 16 de noviembre de 2018 (con
registro de entrada n.° 19027/2018) se recibe el informe de la misma, que concluye
que «el grado de cumplimiento de las obligaciones contractuales por parte de la
Contratista es bastante bajo, especialmente de aquellas derivadas de su proposicion
y que sirvieron de base para la adjudicaciéon del Contrato» y emite las siguientes

«recomendaciones» sobre el cumplimiento de las obligaciones contractuales:

«Se ha constatado el incumplimiento generalizado de multiples obligaciones,
varias de las cuales podrian constituir obligaciones contractuales esenciales
calificadas como tales en el pliego y en el Contrato formalizado. Dichos

incumplimientos podrian justificar, por si mismos, la resolucion del Contrato.

Alternativamente, y siempre que el interés general lo requiera y la legislacion
aplicable lo permita, se deberia exigir a la Contratista el cumplimiento de todas sus

obligaciones contractuales, y en particular:

e Requerir a la Contratista para que complete la dotacion de maquinaria
solicitada en el PPTP, exigiéndole la inmediata adscripcion del vehiculo baldeadora
pendiente, previo estudio y aceptacion, si procede, de la propuesta de sustitucion
de dicho equipo realizada mediante escrito de 28 de febrero de 2018 (R.E.
2018/3072). Se le deberd requerir, asimismo, para que dote a los vehiculos ya
adscritos de todas las caracteristicas requeridas en el PPTP y a los que se

comprometio en su oferta.

e Requerir a la Contratista para que complete la dotacion de medios incluidos
en su Proyecto de Campafa de Eliminacion de Chicles que justifica su oferta

econémica en campana de eliminacion de chicles (criterio de adjudicacion n.° 4).

e Requerir a la Contratista para que justifique las cantidades econdmicas
destinadas a las campafas de sensibilizacion realizadas desde el inicio del Contrato,

mediante la presentacion de las correspondientes facturas.
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» Requerir a la Contratista para que presente su Proyecto de Campana de
Sensibilizacion para los anos sucesivos, que requerird de la aprobacion expresa
previa a su aplicacion de la Direccion Facultativa del Servicio (criterio de

adjudicacién n.° 3).

» Requerir a la Contratista la limpieza inicial, y con la periodicidad establecida,
de las zonas destinadas al aparcamiento de vehiculos que presentan gran afeccion
por manchas de grasa y aceites, de forma coordinada con la policia local que

establecerd la prohibicion de aparcar en determinadas zonas a tal fin.

» Requerir a la Contratista para que elabore una relacion de medios de reserva
a los efectos oportunos de garantizar la prestacion de los servicios, tal y como

establece la prescripcion 44 del PPTP.

» Requerir a la Contratista para que adopte las medidas necesarias para evitar
la lixiviacién de los residuos procedentes de la limpieza viaria en la cubeta que se

almacena en las instalaciones del servicio y su vertido a los espacios publicos.

e Requerir a la Contratista la implantacion y certificacion del Sistema de

Gestion Ambiental requerido en la prescripcion 50 del PPTP.

e Requerir a la Contratista para la entrega periodica de toda la documentacion
establecida en el PPTP con la periodicidad que en él se indica y toda aquella que se
considere necesaria por parte de la Direccion Facultativa del Servicio, especialmente
la relativa a la planificacion de las actividades a desarrollar para un mejor control

de la misma.

« Solicitar a la Contratista el empleo de medios de deshierbe que dificulten la
proliferacion de las malas hierbas, tales como el relleno de las juntas tras el

deshierbe mecdnico o el empleo de deshierbe térmico.

 Solicitar a la Contratista la realizaciéon de un informe de actividades con la
periodicidad que se estime conveniente (mensual, trimestral, anual) que incluya un
desglose de todos los trabajos ordinarios y extraordinarios realizados en el periodo

correspondiente.

e Elaborar un plan de instalacion de nuevas papeleras que permita a la
Contratista cumplir, a lo largo de la vigencia del Contrato, el compromiso adquirido

en su proposicion (criterio de adjudicacién n.° 5).

 Aplicar las revisiones del precio del Contrato previstas en la cldusula 8 del

PCAP correspondientes a los afios 2016, 2017 y 2018>.
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9. A partir de las conclusiones de la Auditoria se le realizan varios requerimientos

a la adjudicataria:

1) Se solicita a la adjudicataria la elaboracion de una relacion de medios de
reserva a los efectos de garantizar la prestacion de los servicios, como recoge el
apartado 44 del Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares (R.S. n.° 3293 de 30 de
abril de 2019).

2) Se requiere a la adjudicataria que presente la documentacion que acredite
que tiene implantado el sistema de gestion ambiental al que se refiere el apartado
50 del P.P.T.P. R.S. n.° 3294 de 30 de abril de 2019).

3) Se le concede un plazo de 90 dias para presentar el Plan de Gestion del
Servicio a que se refiere el apartado 8 del P.P.T.P. correspondiente al afo 2019 (R.S.
n.° 3295 de 30 de abril de 2019).

4) Se requiere a la adjudicataria para que aclare expresamente quien asume los
costes referidos en su propuesta de adscripcion del vehiculo baldeadora, realizado el
28 de febrero de 2018 (R.S. n.° 3296 de 30 de abril de 2019).

5) Se le concede un plazo de 15 dias naturales para que aporte toda aquella
documentacion que justifique las cantidades econdomicas destinadas a las campanas
de sensibilizacion realizadas desde el inicio del contrato y para que presente un
proyecto de campana de sensibilizacion para los afos sucesivos, que requerira
expresa aprobacion por la direccion facultativa del servicio (R.S. n.° 3297 de 30 de
abril de 2019).

6) Se le concede un plazo de 15 dias naturales para que aporte toda aquella
documentacién que acredite que la prestacion del servicio se esta realizando tal y
como se comprometio la adjudicataria en su oferta econdmica; la documentacion
debe ir acompanada de las inversiones realizadas, con las justificaciones oportunas,
con el fin de acreditar el importe anual del servicio de 203.259,15 euros (R.S. n.°
3298 de 30 de abril de 2019).

7) Se le requiere para que presente el Recibo de Liquidacion de Cotizaciones
(RLC), desde enero del ano 2016 hasta el momento presente, con el correspondiente

justificante de ingreso de la entidad financiera (R.S. n.° 3335 de 5 de mayo de 2019).

10. Mediante resolucion de la Junta de Gobierno Local de fecha 17 de
septiembre de 2019 se acuerda «iniciar el procedimiento para acordar la resolucion

del contrato de gestion de servicio publico denominado “Gestion del Servicio Publico
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de Limpieza Viaria en el Término Municipal de Mogdn”, siendo la causa de resolucion
invocada el incumplimiento de la obligacién principal del contrato, prevista en el
art. 223.1, f) del TRLCSP».

11. La Junta de Gobierno Local, en sesion extraordinaria y urgente celebrada el
dia 27 de septiembre de 2019, adopta un acuerdo corrigiendo algunos errores
materiales cometidos en la resolucion anterior, cuyo punto primero queda redactado
en estos términos: «Iniciar el procedimiento para acordar la resolucion del contrato
de gestion de servicio publico denominado “Gestion del Servicio Publico de Limpieza
Viaria en el Término Municipal de Mogadn”, Ref:(...), adjudicado a la entidad
denominada UTE (...), constituida en la actualidad por (...) y (...), siendo la causa
de resolucion invocada el incumplimiento de la obligacién principal del contrato,
prevista en el art. 223.1 f) del TRLCSP~.

12. El dia 2 de octubre de 2019, mediante escrito con Registro de Salida n.°
7132/2019, se notifican los acuerdos anteriores a UTE (...), otorgandole el preceptivo

tramite de audiencia por plazo de diez dias naturales.

En dicha notificacion se transcribe, por error, parte de otra resolucion adoptada
por la Junta de Gobierno Local el mismo dia 17 de septiembre de 2019,
correspondiente a un expediente diferente y que no tiene relacion con el que nos

ocupa.

Ese mismo tramite de audiencia se otorga a las compaiias (...) (R.S. n.° 7136, de
2 de octubre) y (...) (R.S. n.° 7151, de 2 de octubre), las cuales constan notificadas
mediante sendos burofaxes recibidos los dias 31 de octubre y 14 de noviembre de

2019, respectivamente.

13. El dia 11 de octubre de 2019 se recibe en este ayuntamiento, con Registro de
Entrada n.° 12543/2019, escrito de UTE (...) por el que, dentro del plazo de diez dias

naturales concedido, se opone a la resolucion del contrato y formula alegaciones.

14. El dia 29 de octubre, mediante escrito con Registro de Salida n.° 7991/2019,
se notifican nuevamente a UTE (...) los acuerdos de fechas 17 y 27 de septiembre de
2019 antes citados, esta vez correctamente transcritos, otorgando nuevamente el

plazo de los diez dias naturales para el preceptivo tramite de audiencia.

En esa misma fecha, con Registro de Salida n.° 7992/2019, se notifican los
mismos acuerdos a la compaiia (...), y con Registro de Salida n.° 7993/2019, a (...),

otorgandoles nuevamente el tramite de audiencia.
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15. El 5 de noviembre de 2019 la empresa (...) presenta escrito de alegaciones,
en ejercicio de su derecho de audiencia, por el que solicita al Ayuntamiento que «se
dicte resolucion en la que se acuerde dejar sin efecto el procedimiento de incoacion
de resolucion de contrato al no concurrir motivos para ello», a la vez que solicita sea

citada formalmente «para la realizacion de prueba pericial».

Mediante escrito fechado el 11 de noviembre de 2019, el ayuntamiento de Mogan
convoca a (...) para el dia 22 de noviembre de 2019 a las 12:00 horas para la
realizacion de la prueba pericial solicitada, lo cual se comunica a la empresa por

burofax el dia 13 de noviembre.

16. El dia 8 de noviembre de 2019 se recibe por Registro de Entrada con n.°
2019/14005 el escrito de alegaciones de la UTE (...) en este segundo tramite de

audiencia, el que notificaba los acuerdos de los dias 17 y 27 de septiembre.

Se ha de resaltar que ambos escritos de alegaciones (R.E. n.° 12543/2019 y
14005/2019) son practicamente idénticos y que el técnico municipal informa con
posterioridad Unicamente con respecto al segundo de ellos, considerando que «a la
concesionaria no se le ha notificado la apertura de dos expedientes distintos, se le
ha notificado dos veces la apertura de un unico expediente, y en ambos casos se le
ha concedido el plazo que otorga ley para presentar alegaciones, con lo cual su

derecho de defensa ha salido reforzado».

17. Con fecha 22 de enero de 2020 se emiten, por el director facultativo y
responsable supervisor de los trabajos objeto del contrato, sendos informes
propuesta, en respuesta a los escritos de alegaciones presentados por UTE (...) y
(...), ambos desestimatorios de las alegaciones, y que concluyen considerando
acreditados los incumplimientos reflejados en la auditoria realizada y proponiendo

resolver el contrato.

17.A. El informe realizado en contestacion a (...), responde asi a las

alegaciones:

«PRIMERO.- En relacion a lo alegado en el apartado segundo que dice

textualmente:

“SEGUNDA. - En segundo lugar, esta parte deja constancia que tal y como consta
en el acto Administrativo, la adjudicacion del contrato cuya resolucion ahora se
acuerda fue otorgada a la U.T.E. (...) que consta constituida por las entidades por

las entidades que a continuacion se detallan:
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. (...)
. (...)

Por tanto, como bien sabe la Administracion, deberd procederse a la
reclamacion de las entidades que conforman la U.T.E., que responderdn de forma
solidaria. En caso contrario, se incumplird el procedimiento de reclamacion y
resolucion del contrato y ello conllevaria la nulidad del procedimiento conforme a lo
establecido en el articulo 47 de la ley 39/2015.

En consecuencia y con cardcter previo a cualquier actuacion administrativa que
pudiera acordarse al respecto, deberd reconducirse la reclamacion y requerimiento
de la Administracion conforme a Derecho y conforme a procedimiento ya que en caso

contrario se incurrird en una cuestion de nulidad procedimental”.

A este respecto la ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre regimen fiscal de
Agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas y de las sociedades de desarrollo

industrial regional en su articulo 8 d expone:

“d) Existird un Gerente unico de la Union Temporal, con poderes suficientes de
todos y cada uno de sus miembros para ejercitar los derechos y contraer las

obligaciones correspondientes.

Las actuaciones de la Union Temporal se realizardn precisamente a través del
Gerente, nombrado al efecto, haciéndolo éste constar asi en cuantos actos y

contratos suscriba en nombre de la Union”.

Por otra parte, (...), Notario del Ilustre Colegio de Cantabria, con residencia en

Santander, en su escrito dice;

(...)

“(...) como persona fisica representante de la persona juridica, Gerente Unico,
en nombre y representacion de la Union Temporal de Empresas que gira en la
denominacion de “(...)- (...), union Temporal de Empresas, en anagrama UTE {(...)”,
con CIF (...). Domiciliada en Adeje, Tenerife, (...), que tiene por objeto la ejecucion
del contrato “ejecucion del contrato de gestion del servicio publico de limpieza
viaria en el término municipal de Mogdn”, de duracion idéntica a la duracion de la
obra que constituye el objeto de la creacion de la UTE y en todo caso limitada a
veinticinco afos, que fue constituida por las Sociedades (...) y (...)” mediante

escritura autorizada por el infraescrito Notario con fecha 14 de abril de 2014, al
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numero 700 de orden del protocolo, complementada por otra autorizada por el

mismo Notario de fecha 20 de mayo de 2014, al numero 894 de orden del protocolo”.

“Fue nombrado para el cargo de Gerente Unico de la Unién Temporal, en la
propia escritura de constitucion, la Sociedad (...) quien designé como su
representante para el objeto de dicha Union, a la persona fisica (...), confiriéndole
los poderes suficientes de todos y cada uno de los miembros de la Union Temporal
para ejercitar los derechos y asumir las obligaciones necesarias para la consecucion

de los fines que constituyen el objeto de las mismas”.

Por lo tanto, entendemos que realizada la notificacion al representante de la
Unién temporal de Empresas se ha garantizado el derecho de defensa de sus
asegurados, y que dicha defensa ha sido ejercida a través de las correspondientes

alegaciones.

SEGUNDO.- En relacién a lo alegado en el apartado tercero que textualmente

dice:

"TERCERA.- En tercer lugar, es necesario alegar que unicamente se hace alusion
a un informe emitido por técnico a cargo de la Administracion, en el que
supuestamente se enumeran determinados incumplimientos contractuales y la
calificacion de los mismos, sin que se remita ni el informe en si mismo y sin que se

aporte mayor acreditacion al respecto.

Es mds, sin que el mismo se haya sometido a contradiccion. La propia entidad
contratista ni comparte dicho informe y ademds manifiesta que no ha concurrido
ningun tipo de incumplimiento con la gravedad o relevancia como para que pudiera

acordarse la resolucion del contrato.

Por ello, con la finalidad de constatar los datos a los que se alude, por medio
del presente escrito, esta parte solicita se nos cite formalmente por escrito y con
antelacion suficiente para proceder a la prdctica de prueba pericial, con la finalidad
de constatar y verificar las variadas circunstancias detalladas por la parte de la

administracioén a la que tengo el honor de dirigirme.

De igual forma esta parte solicita se acredite por su parte el cumplimiento de
las obligaciones contractuales, en concreto se solicita se remita la documentacion
que acredite haber cumplido con la obligacion de pago de facturas/certificaciones
dentro del plazo establecido y en concreto acredite el pago de las certificaciones a

las que se alude por la Administracion en el folio num. 27 del acto administrativo asi
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como se remita informe justificativo acerca del no reconocimiento de la reclamacion
efectuada por la contratista por el importe de 501.915,02 €. Como bien sabe la
Administracion el incumplimiento de obligaciones contractuales por la
Administracion conlleva la improcedencia de la pretension de incautacion de
garantia asi como la de la medida futura respecto deberad acreditarse previamente el

cumplimiento de las obligaciones por la Administracion.

En sintesis, y con respecto a la prueba solicitada, esta parte desglosa la peticion

de tal forma:

Prueba pericial: procediéndose por esta parte, una vez admitida a la remision
de técnico habilitado para que proceda a efectuar las comprobaciones oportunas,
debiendo ser citado por la Administracion que asi mismo deberia facilitar

localizacion de incidencias y documentacion correspondiente.

Documental: Consistente en que se remita a esta parte el listado de
facturas/certificaciones presentadas al cobro por la entidad contratista, asi como el

justificante de la fecha de pago de los mismos”.

El informe de Inicio de Resolucion de contrato realizado por el técnico
responsable del contrato se basa en una prueba pericial, como es la auditoria,
realizada por una empresa externa a esta Administracion al mentado Contrato, y son
sus conclusiones las que han hecho necesario el inicio de este expediente de

Resolucion.

Segun informe emitido por el Departamento de Intervencion los pagos de las

facturas/ certificaciones queda como sigue:
NUMERO EXPEDIENTE FECHA OPERACION MES ABONADO
MOGAN 12 07/02/19 DICIEMBRE 2018
MOGAN 1 26/02/19 ENERO 2019
MOGAN 9/04/2019 FEBRERO 2019
MOGAN 7/05/2019 MARZO 2019
MOGAN 6/06/2019 ABRIL 2019
MOGAN 4/07/2019 MAYO 2019
MOGAN 30/07/2019 JUNIO 2019
MOGAN 30/09/2019 JULIO 2019

MOGAN 8/10/2019 AGOSTO 2019
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MOGAN 22/10/2019 SEPTIEM. 2019
El apartado 16 del Pliego de Prescripciones Técnicas dice textualmente:

“16.- FIESTAS Y ACONTECIMIENTOS OFICIALES

(...)

Estas tareas de limpieza se considerardn incluidas en el proyecto economico,
figurando con una partida anual de veinticuatro mil seiscientos diez euros (24.610 €)
y tendrdn la consideracion de coste variable, es decir, serdn abonados al contratista
previa justificacion del gasto realizado, que deberd contar con la conformidad de la

direccion facultativa del servicio”.

El 27 de julio de 2016 se produce una modificacion de contrato donde la partida
para “FIESTAS Y ACONTECIMIENTOS OFICIALES” que era de 24.610 euros se ve
incrementada en 15.800 euros, pasando a ser la partida de 40.410 euros sin que en

ese momento la concesionaria opusiera nada al respecto.

No obstante, esta Administracion siempre ha estado abierta a resolver esas
posibles diferencias, siempre dentro de la partida incluida dentro del proyecto
econémico que ya ha sido modificado, es decir, reduciendo medios humanos para

compensar los gastos de los medios materiales.

Esta administracion ha cumplido escrupulosamente con sus obligaciones de pago
con la concesionaria. Es la propia concesionaria la que en la memoria mensual

enviada a esta Administracion la que recoge el coste de los citados servicios.

De acuerdo con ello, esa Administracion aboné 7.311,99 € en el afio 2018 sin que

haya sido acreditado el gasto, al ser la cantidad recogida en el proyecto econémico.

En referencia a la deuda de 501.915,02 € reclamada por la concesionaria, se
consultoé con el departamento de Intervencion, que certifico que no hay constancia

de dicha deuda por parte de esta Administracion.

La documentacion enviada por la concesionaria empieza con un primer asiento
contable donde ya la Administracion adeuda (497.025,70 €) sin que justifique a que
es debido, y los dos ultimos asientos contables hacen referencia a dos certificaciones

que se abonaron el 09/01/2019 y el 07/02/2019 respectivamente.

Tendrd que ser la concesionaria la que explique en base a qué se produce esa
deuda, y por qué no ha realizado ninguna reclamacion al respecto antes de que esta

Administracion empezara a realizar los requerimientos respecto a los
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incumplimientos detectados en la auditoria realizada por esta Administracion al

mentado contrato.

El dia 12 de noviembre de 2019 se le notifico la aceptacion de la prueba a
realizar el dia 22 del mismo mes a las 12:00 horas en la nave industrial situada en la
calle (...), ampliacion del Valle de Puerto Rico. El dia 13 de noviembre se notifica
por parte de la aseguradora (...) el nombramiento de (...) como perito para realizar

prueba pericial solicitada.

El dia 22 de noviembre se presentd en la citada nave (...), perito nombrado por
la citada aseguradora, realizando todas las comprobaciones que estimo

convenientes.

El dia 10 de diciembre a través de burofax la aseguradora (...) solicité acceso a
la totalidad del Expediente Administrativo correspondiente al contrato de gestion

del servicio publico de limpieza viaria.

El dia 20 de diciembre se le remitié a través de carta certificada dos CD con

toda la documentacion requerida.

A fecha de realizar este informe no se ha recibido ninguna respuesta por parte

de la aseguradora con respecto a la recepcion de la informacion enviada.

Es voluntad de esta Administracion que todos los interesados puedan ejercer su

derecho de defensa en todos los trdmites referentes a este procedimiento».

17.B. Este informe del director facultativo y responsable supervisor de los

trabajos objeto del contrato concluye con la siguiente propuesta de resolucion:

«Primero.- DESESTIMAR las alegaciones presentadas por la aseguradora (...),

habiéndole sido aportada la documentacion solicitada en las citadas alegaciones.

Segundo.- Considerar acreditados los incumplimientos reflejados en la auditoria
realizada al “Contrato de Gestion del Servicio Publico de Limpieza Viaria en el
Término Municipal de Mogdn”, y recogidos en los informes realizados por los

técnicos municipales.

Tercero.- RESOLVER el contrato de gestion de servicio publico denominado
“Contrato de Gestion del Servicio Publico de Limpieza Viaria en el Término
Municipal de Mogdn”, adjudicado a la entidad denominada UTE (...), siendo la causa
de resolucion invocada, la prevista en el art. 223.1 f) del TRLCSP, que textualmente
dice: “El incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales,

calificadas como tales en los pliegos o en el contrato”.
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Cuarto.- Proceder a la incautacion de la garantia en los términos recogidos en el
articulo 225.3 del TRLCSP que textualmente expone: “Cuando el contrato se
resuelva por incumplimiento culpable del contratista, éste deberd indemnizar a la
Administracion los dafios y perjuicios ocasionados. La indemnizacion se hard
efectiva, en primer término, sobre la garantia que, en su caso, se hubiese
constituido, sin perjuicio de la subsistencia de la responsabilidad del contratista en

lo que se refiere al importe que exceda del de la garantia incautada”.

Quinto.- Dar traslado del presente informe-propuesta a la Junta de Gobierno
Local como o6rgano competente para conocer del mismo, en virtud de las
delegaciones efectuadas por el Pleno de este Ayuntamiento celebrado el de 12 julio
2019.

Sexto.- Notificar el acuerdo adoptado a los interesados, a (...) (Coordinador de
las Areas de Servicios Centrales, de Accion Social y Sociocomunitaria, de Urbanismo,
Promocién Turistica y Seguridad), a (...) (Coordinador del Area de Medio Ambiente,
Servicios Publicos, Obras Publicas y Embellecimiento), y a la Unidad Administrativa

de contratacion de este llustre Ayuntamiento».

17.C. Por otra parte, el informe realizado en contestacion a UTE (...), también

da cumplida respuesta a cada una de las alegaciones, en estos términos:

«Primero.- En la primera de las alegaciones presentadas se solicita la nulidad

del procedimiento y textualmente dice:
“PRIMERA.- NULIDAD

El pasado dia 2 de octubre de los corrientes ya se nos habia notificado la citada
resolucion, sobre las Juntas de Gobierno Local de los dias 17 y 27 de septiembre de
2019.

Evacuando el trdmite conferido en su dia, el pasado 11-10-2019 esta parte
presento escrito de alegaciones, en las que se denunciaba la nulidad de la resolucion
por mezclar antecedentes de otros expedientes, consideraciones de informes y
alegaciones referidas a otra empresa, haciendo totalmente confuso el trdmite vy
generando indefension. Ademds, se advertia de la vulneracion de la ley de
proteccion de datos en que habia incurrido este Ayuntamiento por facilitar tal

informacion de un tercero.

Pues bien, volvemos a invocar la nulidad, ya que se nos vuelve a notificar, sin

mds, una resolucion; cierto es que no se hace ahora referencia a otra empresa, pero
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sin ninguna aclaracion ni acuerdo de nulidad del procedimiento anterior. Y eso hace
que ahora nos encontremos con dos expedientes de resolucion contractual abiertos,
sin decretar la nulidad del anterior. Tampoco hay resolucion del érgano competente
aclarando cuando es el verdadero contenido de la resolucion que se nos pretende
notificar (no olvidemos que la misma estd numerada, ;se suprimen sin mds las

pdginas de la misma? Esto debe ser resuelto expresamente como se denunciaba).

Esta nueva actuacion vuelve a ser nula de pleno derecho, el Ayuntamiento estd
conculcando otra vez las normas esenciales del procedimiento, generando confusion
a los administrados. No puede volver a remitir sin mds nueva notificacion sin haber

decretado la nulidad del procedimiento ya iniciado.

Debemos recordar la aplicacion del principio non bis in idem, aplicable a que
ahora existen dos expedientes de resolucion abiertos, en los cuales se han formulado
alegaciones, abriéndose este ultimo, sin haber acordado legalmente y mediante las
resoluciones que procedan, la nulidad del anterior, y aclaracién del contenido de la

resolucion objeto de inicio del expediente.

Por otro lado resulta también nula la citada resolucion, pues se dice que esta se
notifica al amparo del articulo 40 de la Ley 39/2015, del de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, vulnerando lo
dispuesto en su apartado 2,que exige que el acto administrativo contenga, entre
otros requisitos: “la expresion de los recursos que procedan, en su caso, en via
administrativa y judicial, el érgano ante el que hubieran de presentarse y el plazo

para interponerlos (...)”.

El dia 2 de octubre se realizé una primera notificacion en relacion a los acuerdos
de la Juntas de Gobierno Local de los dias 17 y 27 de septiembre de 2019 y, debido a
una incidencia informdtica, se ahadiéd documentaciéon relacionada con otro

expediente.

Consultados los servicios Juridicos de esta Administracion se entendié que la
notificaciéon era vdlida, ya que, contenia el mencionado expediente completo. No
obstante, al comprobar esta Administracion que los avalistas del contrato no habian
recepcionado la citada notificacion enviada por via telemdtica y, buscando
garantizar su legitimo derecho de defensa, se opto por volver a notificar a todos los
interesados, en este caso por burofax a las aseguradoras, eliminando la incidencia

informdtica acaecida.
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A la concesionaria no se le ha notificado la apertura de dos expedientes
distintos, se le ha notificado dos veces la apertura de un unico expediente, y en
ambos casos se le ha concedido el plazo que otorga ley para presentar alegaciones,
con lo cual su derecho de defensa ha salido reforzado, por lo que entendemos que

no cabe invocar el principio non bis in idem.

La citada notificacion es un tramite que no decide sobre el fondo del asunto, no
imposibilita la continuidad del procedimiento y no produce un perjuicio irreparable.
A este respecto el articulo 112.1 LPACAP expone textualmente: “Contra las
resoluciones y los actos de tramite, si estos ultimos deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el
procedimiento, producen indefension o perjuicio irreparable a derechos e intereses
legitimos, podrdn interponerse por los interesados los recursos de alzada y
potestativo de reposicion, que cabrd fundar en cualquiera de los motivos de nulidad

o anulabilidad previstos en los articulos 47 y 48 de esta Ley”.

Segundo.- Se procede a analizar punto por punto las alegaciones sobre los

incumplimientos imputados a la Concesionaria:

“SEGUNDA. El acuerdo adoptado fundamenta la resolucion del contrato en un
compendio de supuestos incumplimientos, tomados del informe de auditoria de hace
casi un afo, que va calificando en esenciales o no. Calificacion que, como mds
adelante analizaremos, debe estar contemplada en los pliegos (no se recoge) y no

puede hacerse en resoluciéon administrativa como de contrario se pretende”.

Se le recuerda a la Concesionaria que la auditoria hace casi un ano de su
realizacion, pero que los primeros requerimientos se realizaron hace seis (6) meses y
que de la mayoria de ellos no tenemos respuestas a pesar de concederles los
aplazamientos solicitados. Los incumplimientos detectados se siguen produciendo a

fecha de hoy.

Por otro lado, el Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares en el apartado

22.1 expone: “(...).

Ademds de las obligaciones generales derivadas del régimen juridico del
presente contrato, y de las establecidas en el PP.T.P. son obligaciones especificas del

contratista las siguientes:
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Ejecutar el contrato de conformidad con lo dispuesto en el PP.T.P, en el Pliego
de Cldusulas Administrativas Particulares, asi como en la oferta presentada por el

adjudicatario.
(-..)
(...)"
Tercero.- Sobre los incumplimientos considerados esenciales:
“A.- MEDIOS ADSCRITOS AL SERVICIO
1. Baldeadora con capacidad de depésito de agua > de 5 m3

La empresa comunicé en numerosas ocasiones que la baldeadora que prevé el
pliego, de traccion hidrdulica, no puede circular por la autovia, por suponer un
grave trastorno para el servicio dadas las dificultades para desplazar durante la
ejecucion del servicio, por ello se propuso su sustitucion por una de traccion
mecdnica que puede cumplir con realizar el servicio en todo el municipio vy
desplazarse sin problemas, por eso se adscribié la otra baldeadora que cumple la
funcién, y que tenia la empresa, pues no iba a adquirir una que no pudiese cumplir
la funcion. Estas comunicaciones ya se realizan en 2016 al técnico responsable en ese
momento, no obteniendo respuesta hasta que, en abril de 2019, se nos requiere para

que aclaremos si este cambio va a suponer un coste adicional para la Administracion.

Se alega que no se ha atendido el requerimiento, pese a que no se concedio
plazo para ello, y a que la empresa estd valorando cuales pueden ser los costes
actuales, pues desde el afio 2016 en que se les comunico la necesidad de hacer el
cambio, y hasta hoy, han variado las exigencias medioambientales vy sus
requerimientos, asi como las prestaciones, que ahora incluyen tacografos digitales,

todo lo que puede incidir en unos costes mas elevados.

Llama la atencién que se impute dicho incumplimiento a la empresa cuando el
Ayuntamiento ha tardado 3 afos en contestar, y lo hace a través de un

requerimiento.

Los datos de los que disponia la empresa estaban fijados a la fecha inicial y
ahora, como hemos dicho, estamos a expensas de recibir las posibles variaciones de
precio. Es voluntad de esta parte facilitar la informacion detallada en cuanto

dispongamos de ella, y por lo tanto aclarar si hay o no sobrecostes.”

Esta Administracion en ningun momento les ha exigido un medio material con

unas caracteristicas diferentes a las exigidas en los Pliegos, si la concesionaria
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entendia que estos medios materiales no eran los adecuados tenian que haberlo

expresado en el momento de la licitacion o directamente no presentarse a ella.

Ustedes han adscrito a este servicio una baldeadora, que tampoco puede
circular por la autovia, y ademds con una antigiiedad de 9 afos, cuando lo que se

exige en los Pliegos es que sea de nueva adquisicion.

Esta administracion no tiene ninguna obligacion de responder a una oferta sobre

un medio material que nunca ha solicitado.

No existe constancia en los archivos de esta Administracion de la presentacion
de esta oferta en 2016. Solo se tiene constancia de la entrada de dicha oferta el 23
de febrero de 2018 con registro de entrada 3223/2018. Con respecto a la citada
oferta se le realizo un requerimiento el 29 de abril de 2019 donde se le solicitaba
que dijeran expresamente quien asumia los sobrecostes a los que ustedes mismos
hacian referencia en la citada oferta. Desde el requerimiento han pasado seis (6)
meses y siguen sin contestar sobre quien asume dichos sobrecostes y tampoco lo han
hecho en estas alegaciones. Resulta muy dificil de entender que en los seis (6) meses
transcurridos desde la recepcion del citado requerimiento, no hayan recibido ofertas
al respecto por ningun fabricante. Tampoco han justificado con ningun documento

que se haya solicitado una nueva oferta.

Por otro lado, en la certificacion realizada en agosto de 2016 el anterior

Responsable del contrato en el apartado sexto expone:
“Los vehiculos que se han de adscribir se detallan a continuacion:
1. Ud. Baldeadora con capacidad de depdsito de agua > a 5,00 m3:

Se adscribe al Servicio el dia 12 de enero de 2015 el vehiculo (...) con matricula
(...) v fecha de matriculacion de 26 de enero de 2006; por lo que no es de nueva
adquisicion.

Tras la ultima conversacion verbal mantenida con la Concesionaria del Servicio
el dia 28 de julio de 2016, manifiesta que se ha realizado el encargo de dicho

vehiculo al fabricante, por lo que se estd a la espera de los plazos de montaje del

chasis, la carroceria y posteriormente envio desde la peninsula ibérica”.

No obstante, aqui no se estd valorando si existe una oferta y cudndo se produjo,

se estd valorando que la Concesionaria tenia que adscribir al servicio, desde el
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primer dia, una baldeadora con las caracteristicas exigidas en los Pliegos y que esta

fuera de nueva adquisicion.
“2. Barredora con capacidad de tolva > de 5 m3 <7 m3.1

De nuevo reiteramos que, se ha acreditado en numerosas ocasiones, que no se
trata de ningun incumplimiento, puesto que la potencia recogida en el PPTP es fruto
de un error. Los 160kw son muy superiores incluso a los exigidos para otra
maquinaria de parecidas caracteristicas o incluso superiores, habiéndose previsto

para el resto de maquinaria 100kw de potencia.

El Ayuntamiento dispone del certificado ya remitido en varias ocasiones, que
volvemos a adjuntar, emitido por la empresa (...), suministrador del equipo, en el
cual reconoce que el error puede deberse al empleo de las unidades de medida, ya

que los 160Kw equivaldrian a 217,69 CV, potencia impensable para dicha mdquina.

Dicho error no puede ser imputable como incumplimiento a la empresa, ya que

obedece a un error ajeno a esta parte.
3. Barredora-Baldeadora con capacidad de tolva de > 5,00 m3 < 7,00 m3.

Como en el supuesto anterior nos encontramos ante otro error, y como en el
caso anterior ya se acredito en varias ocasiones que se trataba de una confusion,
pues se produce un error por parte la empresa (...) al expedirnos el certificado de la
mdquina. Asi consta en el mismo certificado al que nos referimos el apartado
anterior, indicando no soélo que la mdquina cumple la capacidad exigida si no que la

que tiene es aun mayor.

De nuevo esta circunstancia no es imputable a la empresa, es un error de un
tercero, de cardcter meramente formal que debiera de haberse aclarado ya por el
Ayuntamiento, ya que desde hace afios tienen en su poder dicho certificado vy la

mdquina siempre ha cumplido con las exigencias previstas.
4.- Vehiculo barredora con capacidad de tolva de >7 m3.
Se imputa que dicho vehiculo tiene una capacidad inferior, de 6 m3.

En el informe del técnico municipal se transcribe en el titulo, por error, lo

siguiente: “2. Baldeadora con capacidad de depdsito de agua > de 5,00 m3”.

Dicho extremo fue aclarado en 2015, y se aporto correspondiente certificado de
fecha 6 de febrero de 2015, también emitido por la empresa (...), en donde, a la

pdgina 4, consta que el volumen de la tolva es de 7.000 litros, es decir, los exigidos.
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Seguimos desconociendo por qué se insiste en extremos que han sido aclarados
mediante los correspondientes certificados, que obran en poder del Ayuntamiento

desde hace afios”.

Estos incumplimientos recogidos en los apartados 2,3 y 4, y que fueron
detectados por la auditoria realizada al servicio y, revisados en la propia nave de la
Concesionaria, fueron recogidos en el informe propuesta realizado por el Técnico
responsable del servicio, considerdndolos que eran de escasa entidad, y que sdlo
servirian para distraer la atencion, sobre los graves incumplimientos detectados por

dicha auditoria y no se hicieron requerimientos sobre los mismos.
“B.- MEJOR OFERTA ECONOMICA EN CAMPANA DE ELIMINACION DE CHICLES.
Son inciertas las alegaciones efectuadas al respecto.

Efectivamente, en el proyecto de la campafa de eliminacion de chicles, se
contempla la actuacion de 3 equipos, integrados por los medios humanos vy

materiales que correctamente se indican.

La empresa cumple su obligacion pues se presta el servicio con los 3 equipos: 2
de ellos trabajan en turno de manana y el otro en el turno de tarde. Cada equipo
estd formado por los medios humanos y materiales requeridos, lo que se acredito
con los partes de trabajo que estdn en poder de la Administracion, constando dos

partes de mahana y uno de tarde.

Quizad la interpretacion que hace el Ayuntamiento es errénea, debe entender
que los 3 equipos deben coexistir independientemente, cuando lo cierto es que la
obligacion consiste en la prestacion de servicios por 3 equipos al dia, lo que se pude
hacer en turnos, como se ha hecho siempre. En los informes no se recoge ninguna
incidencia a la no realizacion del servicio por 2 equipos en el turno de mahana y uno
de tarde, que es lo que exige el pliego, por lo que se cumple la prevision de

prestacion de los trabajos de quitachicles con 3 equipos.

En cuanto a las alegaciones efectuadas sobre el incumplimiento del horario de
estos trabajos, debemos recordar que el mismo se varié por peticion expresa del
Ayuntamiento con el objetivo de adecuar los trabajos a la luz diurna, asi como para
permitir la disponibilidad de las mdquinas quitachicles, que eran requeridas por Uds.

para realizar otros servicios, algunos incluso ajenos al contrato.

En cuanto a la maquina fregadora autopropulsada (...), matricula (...), se omite

que este medio no es exigido por el contrato y en su dia la empresa lo dispuso para
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mejorar el servicio en el inicio. Con posterioridad se estroped, siendo su reparacion
mds costosa que el precio, motivo por el cual no se ha reparado. No se puede pedir

su adscripcion a la contrata porque no es un medio obligado por el pliego”.

Todas las afirmaciones realizadas en el informe-propuesta son ciertas y
perfectamente demostrables. Resulta muy complicado interpretar de forma erronea

una oferta que textualmente expone:

“(...) para llevar a cabo este servicio se han previsto 3 equipos integrados cada
uno de ellos por los siguientes medios humanos y materiales que se adscribirdn al

servicio.
Medios humanos: 1 peon especialista + 1 peon

Medios materiales: Furgon con equipo limpiachicles + hidrolimpiadora de agua

caliente”.

En cuanto a los medios materiales no existe ahora mismo en el servicio
quitachicles ni un solo medio material que cumpla con las caracteristicas ofertadas.
La concesionaria ha aportado al servicio dos simples furgones con una moto-bomba

de presion de agua fria y un deposito pldstico de 1.000 litros de capacidad.

En cuanto a los medios humanos, a pesar de la escasa documentacion aportada,
y una vez revisado uno por uno todos los partes de trabajo presentados, se constata
que diariamente se utilizan un minimo de dos personas pertenecientes al servicio de
limpieza, por lo que se comprueba que sélo tienen 4 operarios contratados para la

eliminacion de chicles y no 6, que son los ofertados.

También en el requerimiento, ademds de las ndminas, se les exige la
presentacion de las facturas correspondientes a lo ofertado, ya que, en dicha oferta
los servicios fueron cuantificados por un valor de doscientos tres mil doscientos
cincuenta y nueve con quince céntimos (203.259,15 €) anuales. De esto ultimo la
empresa no ha aportado nada. Recordarles que este fue uno de los criterios de
adjudicacién valorados con la mdxima puntuacion y uno de los motivos de que sean

su empresa, y no otra, la que presta el mentado servicio.
“C. CAMPANA DE SENSIBILIZACION

Entendemos que se imputa el incumplimiento, en cuanto al coste de la campana
de sensibilizacion relativa a la oferta valorada bajo el criterio n° 3 (diferente a la
campaha de sensibilizacion obligatoria por el PPT en importe anual de 5.000€), en

base a una errénea interpretacion de la oferta realizada por la empresa.
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Tal y como consta en el Estudio Econémico, en el apartado de “Valoraciéon de
mejoras” (en su cuadro desglose), la oferta realizada por la empresa lo era por un
importe de 79.114,10€ sin IVA, pero para todo el periodo de la concesion y no anual
como se pretende. Por lo tanto, entendemos que el Ayuntamiento estd haciendo una
interpretacion equivocada de la oferta, sin reparar en el detalle de la valoracion
incluida en el estudio, que claramente especifica que este coste es unico y total

para todo el tiempo de la contrata.

Ademds, recordamos que la empresa, a dia de hoy, ya cumplié con dicha
campana; campafa que fue consensuada y supervisada desde el Ayuntamiento.
Acomparfiamos facturas que acreditan el pago de las campanas de sensibilizacion que

se realizaron a finales de 2016, y por un importe total de 79.369,98€ IVA a parte”.

Esta alegacion viene a demostrar la nula voluntad que tiene la concesionaria de
cumplir con el contrato, basta para ello leer la cldusula 10.3 del Pliego de Cldusulas

Administrativas que textualmente dice:

“10.3.- CRITERIOS DE ADJUDICACION. Son criterios que han de servir de base
para la adjudicacion del contrato los siguientes, por orden decreciente de

importancia, con arreglo a la siguiente ponderacion:
1.- Mejor oferta econémica: 40 puntos.
2.- Mejora en equipamiento en maquinaria: 20 puntos.
3.- Mejor oferta econdomica en campana sensibilizacion: 15 puntos.
4.- Mejor oferta econdmica campana eliminacion chicles: 15 puntos.
5.-Mejor oferta de papeleras: 10 puntos.

Las ofertas que se presenten en relacion con el criterio de adjudicacion nimero
1, 3 y 4 se entenderdn ofertados para cada afo de contrato; las ofertas presentadas
en relacion con los criterios de adjudicacion numero 2 y 5 se entenderdn ofertadas

para toda la vigencia del contrato”.
También se puede comprobar al revisar su propia oferta que textualmente dice:
“C) GASTOS DE CAMPANA DE SENSIBILIZACION.

De acuerdo con lo estipulado en el Pliego de Cldusulas Administrativas (cldusula
10.3) se ha previsto un importe anual de 5.000 € destinado a campahas de

sensibilizacion.
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Este importe es independiente del consignado en el punto 3 de este mismo Sobre
para dar cumplimiento al criterio de adjudicacion relativo “Mejor oferta econémica

en campana de sensibilizacion”.

En el Anexo V del citado sobre en relacion con el criterio n° 3 sobre “Mejor

oferta econoémica en campanfa de sensibilizacion” dice textualmente:

“Enterados del Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares y el de
Prescripciones Técnicas que han de regir el “contrato de gestion del servicio publico
de limpieza viaria en el término municipal de Mogdn, bajo la modalidad de
concesion administrativa” y, aceptando integramente el contenido de los mismos, en
nombre de las entidades (...), y de (...), se compromete a destinar un gasto en

campana sensibilizacion, por un importe anual de: Precio SIN IGIG: 79.114,10 euros”.

Por otro lado, las presentes alegaciones no vienen acompafiadas de ninguna
factura que acredite el gasto realizado en 2016, por lo que no queda acreditado el

mismo.

[Hasta aqui responde el técnico municipal a las alegaciones sobre los
incumplimientos calificados como esenciales, para pasar a continuacion a responder

acerca de los incumplimientos calificados como no esenciales].
“2. Ubicacion e instalacion de papeleras

Desconocemos por qué no constan las comunicaciones que se han hecho desde el
principio del contrato a los técnicos responsables. Cada vez que se realizaba algun

cambio se comunicaba, siendo la ultima comunicacién enviada de julio de este ano”.

En este incumplimiento el Técnico responsable del contrato considera que es un
servicio que funciona razonablemente bien y no se realizé6 requerimiento sobre el

mismo.
“3.- Instalaciones fijas.
Incierto lo que se afirma.

Cuando se alude al deposito de los residuos, se afirma que no se realiza en
condiciones que eviten un problema de lixiviacion que afecten a los espacios
publicos. Se omite que los residuos que se depositan no generan lixiviado, ya que son
los procedentes de las barredoras. También se omite que la empresa se ha visto
obligada a depositarlos ahi, por causa imputable al Ayuntamiento que tiene

clausurado el Punto Limpio en el que se depositaban. Ademds, se obvia también que
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no pueden ser trasladados al Complejo Ambiental de Juan Grande porque las

barredoras no tienen permitida la circulacion por la autopista”.

El lixiviado existe, porque se ha comprobado “in situ” y se produce al mezclarse
el agua de las barredoras con los residuos recogidos por las mismas, y se encuentran

al aire libre dentro de un simple depésito abierto.

No obstante, el Técnico responsable del contrato considera que es un
incumplimiento de poca entidad, puede tener una fdcil solucién, y no se realizo

requerimiento sobre el mismo.
“4.- Gestion Medioambiental

La propia naturaleza de las UTE implica que la misma carece de personalidad
juridica propia, motivo por el cual, las certificaciones de gestion medioambiental
estdn expedidas a favor de cada una de las dos empresas integrantes de la misma,

cumpliendo con ello las exigencias requeridas”.

Incluso dando por bueno lo que la concesionaria alega y, aceptdndolos por
separado, resulta que concretamente que la empresa (...) carece de dicho

certificado para la prestacion del servicio de limpieza viaria.
“5.- Cumplimiento de entrega de documentacion del servicio

Cierto que se requirio a la empresa para aportar la documentacion relativa a los
justificantes de abono de los boletines de cotizacion desde enero de 2016 hasta la
actualidad. Esta parte comunico la imposibilidad absoluta de cumplirlo en plazo, es
mds a dia de hoy, nuestros servicios centrales no nos han remitido todos los

documentos, motivo por el cual aun no se han aportado.

Es voluntad de esta parte que el Ayuntamiento compruebe que efectivamente
todas las cotizaciones estdn abonadas y que la empresa cumple sus obligaciones
salariales y de seguridad social, pero resulta sorprendente que se nos achaque tal
incumplimiento, cuando en casi 4 anos se envido mensualmente la documentacion de
TCs sin ninguna objecion. Hoy en dia localizar, contable y documentalmente, tantos
justificantes es una labor que conlleva mds tiempo del que puede parecer, pese a

que se impone una premura injustificada cuando en afios no fue objeto de interés”.

Esta Administracion puede entender que exista cierta dificultad para presentar
la acreditacion de las cotizaciones de los anos anteriores, pero no entiende que

después haber sido realizado el requerimiento hace seis meses no ha recibido un sélo
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justificante que acredite el pago del Recibo Liquido de Cotizaciones durante este

periodo.

Por otro lado, podian solicitar un certificado a la Seguridad Social que acredite
que no estdn incursos en ningun procedimiento de ejecucion, ademds de una
declaracion responsable sobre si existen aplazamientos, y si existen, en qué

condiciones se han negociado dichos aplazamientos.

Esta situacion produce una gran preocupacion a esta Administracion, ya que,
desconoce en la actualidad, cual es la situacion real de la concesionaria con respecto

a sus obligaciones con la Seguridad Social.
“6.- Medios materiales de reserva

Como bien sabe el Ayuntamiento, porque asi se le ha aclarado en numerosas
ocasiones, la empresa dispone de los medios de reserva necesarios para dar

continuidad al servicio en las condiciones exigidas.

No obstante, no es factible mantener duplicados en cada momento todos los

medios materiales con los que se realizan el servicio.

En cuanto a la averia de la barredora y que esta se demorase por causa no
imputable a la empresa algo mds de un mes, entendemos que carece de relevancia
pues son incidencias habituales en los servicios y que la empresa es la primera en
padecer, ademds de haber sido provocado por un error de suministro del taller
oficial”.

La Administracion desconoce cudl es la situacion de los medios de reserva, por
eso le solicita dicha informacion en un requerimiento, al cual la concesionaria
solicito un aplazamiento, que les fue concedido por esta Administracion, para luego

no contestar, no sabemos con qué proposito.

Por otra parte, el apartado 40 del Pliego de Prescripciones Técnicas dice

textualmente:
“40. MANTENIMIENTO DE VEHICULOS, MAQUINARIA Y HERRAMIENTAS.
(...)

Cualquier averia que se produzca en los vehiculos y maquinaria deberan ser

sustituidos en un plazo mdximo de 24 horas”.

Por su parte el apartado 44 del citado Pliego de Prescripciones Técnicas dice

textualmente:
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“44. MEDIOS DE RESERVA

El adjudicatario debera disponer de todos los medios de reserva necesarios para

la correcta prestacion de todos y cada uno de los servicios contratados”.

Obvia la concesionaria que la citada baldeadora estuvo sin prestar servicio desde
el 17 de abril al 30 de septiembre, es decir, 6 meses, no un poco mds de un mes
como alegan. Durante ese tiempo se celebraron las fiestas patronales mds
importantes de este Municipio y se tuvo que recurrir a la ayuda externa para
mantener esas zonas en buen estado de limpieza. No parece muy ldgico que se
traslade la responsabilidad a un taller, con el cual, esta Administracion no tiene

ninguna relacion.

Obvia la concesionaria el hecho muy grave ocurrido cuando, debido a la falta de
medios materiales de reserva, el vehiculo barredora E-2457 BGJ estuviera prestando
servicio y circulando desde el 13 de diciembre hasta el 14 de febrero con la
Inspeccion Técnica de Vehiculos desfavorable, y que dicha circunstancia solo se
interrumpio tras la exigencia realizada por esta Administracion, una vez conocidos

los hechos.

Tercero.- En las alegaciones no se hace ninguna referencia al requerimiento
realizado el 30 de abril de 2019 y con registro de salida 2019/3295 donde se les
requirio para que presentaran el Plan de Gestion de Servicios, que tendria que ser

presentado con cardcter anual y solo ha sido presentado en el afo 2015.

Para dicha presentacion se les concedié un plazo de noventa (90) dias naturales
y se les dispenso de presentar el de los afios 2016,2017 y 2018, sin que seis meses (6)

después exista ninguna respuesta.

Cuarto.- Pasamos a analizar el resto de las alegaciones juridicas efectuadas: "no
se califica en el acuerdo, pero resulta necesario analizar la valoracion que el
informe de auditoria hace sobre el cumplimiento de la obligacion principal del
contrato (que a falta de tipificacion como esencial de los otros incumplimientos,

podria dar lugar a la resolucion contractual).

La resolucion administrativa toma sesgadamente el contenido del informe de
auditoria para calificar de esenciales ciertas incidencias que este recoge. Sin
embargo, omite lo esencial: el resultado de la obligacion principal del servicio, es

decir, la calidad y cumplimiento de la limpieza.
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Como hemos dicho, sobre la calidad y cumplimiento de la obligacion principal,
la limpieza, la Administracion hace una interpretacion sesgada de los resultados de

la auditoria. Sin embargo, en sintesis los resultados son los siguientes:

-Se detectan 4 grupos de defectos, pero no se valora en las conclusiones el
porcentaje de resultados con defectos respecto a los resultados correctos. El indice
de defectos es muy bajo respecto del total, e incluso de los correctos. Por lo tanto,
tales conclusiones hay que tenerlas en cuenta dentro estos pardmetros, es decir,

existen pero ;con mayor o menor presencia?

- En relacion con las incidencias de las manchas de los vehiculos, el informe
aclara que las caracteristicas del pavimento justifican su presencia pues hacen
prdcticamente imposible su eliminacion, por lo tanto no se trata de un defecto de
limpieza, si no de las caracteristicas del pavimento, ajeno a la empresa. Ademds,
como sabe el Ayuntamiento, estas manchas son provocadas por los lixiviados que
caen de forma habitual de los camiones de recogida de un servicio ajeno al nuestro,

y motivado por el mal estado y la antigliedad de los medios que utilizan.

QUINTA.- Llama la atencion que se inicie un expediente de resolucion de
contrato, porque supuestamente esta parte no cumple con sus obligaciones, cuando
quien inicia tampoco cumple las suyas. En los folios 25 a 28, constan reflejados los
incumplimientos que la propia Administracion detecta de su actuacion para con la
empresa, reconociendo tener pendiente de regularizacion cantidades devengadas de
trabajos extraordinarios, solicitados y realizados desde el origen del servicio hasta

el dia de hoy. Desde hace mds de 4 anos ninguno se ha regularizado ni abonado.

Por otro lado, la empresa afronta su tercer expediente de resolucion
contractual iniciado por el Ayuntamiento, sin mediar entre los mismos,
requerimientos o imposiciones de penalizaciones por la mala ejecucién o el mal
cumplimiento del servicio. Ademds, debemos indicar que son inciertas las siguientes
argumentaciones utilizadas en la justificacion de la decision adoptada: No existe
proporcionalidad cuando el Ayuntamiento reconoce incumplir con la empresa.
Ademds, es incierto que la empresa fuese requerida en alguna ocasion para la
rectificacion de las deficiencias que a su entender existian, limitdndose el
Ayuntamiento, ahora ya por tercera vez, a trasladar las deficiencias en acuerdos de
resolucion de contrato. Llamamos la atencion en el hecho de que en ningun
momento se dio traslado a la empresa del informe de auditoria en el que ahora se
apoyan, para tratar las incidencias y mejorar el servicio, solamente se utiliza para

seguir intentado rescindirnos el contrato.
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- No se han aplicado penalizaciones econémicas a la empresa, nunca se han
efectuado descuentos, y menos advertencias sobre la necesidad de su cumplimiento,
pues lo que si es cierto es que es la tercera vez que se utilizan los mismos motivos

para intentar nuevamente la resolucion del contrato adjudicado.

En cuanto a la fundamentacion juridica, en los folios 41 y 42, y 46 a 48, el
acuerdo administrativo recoge la argumentacion legal acerca de la procedencia de la
resolucion contractual, motivada en general por el incumplimiento de la obligacion
principal del contrato, aludiendo a la causa prevista en el articulo 211. 1 f) de la
LCSP, que a su vez exige el incumplimiento de las obligaciones esenciales, pero obvia
hacer hincapié en que serd siempre que hubiesen sido calificadas como tales en los
pliegos, de manera precisa, clara e inequivoca, no sirviendo las cldusulas de tipo
general. Se omite que los pliegos no lo recogen, y pese a que el ayuntamiento
pretende calificar incidencias como incumplimientos esenciales en el acuerdo de

resolucioén, no procede.

Es cierto, que el citado precepto establece que serd causa general de resolucion
el incumplimiento de la obligacion principal del contrato, pero en base a
incumplimientos de obligaciones que hubieran sido calificadas como tales
condiciones esenciales en los pliegos y estén expresadas de forma precisa, clara e
inequivoca, no siendo admisibles cldusulas de tipo general. Por lo tanto, la
resolucion debe estar supeditada a la calificacion previa en los pliegos de los
incumplimientos esenciales que sirva como base para la misma, sin que se supla esta
prevision con la pretendida argumentacion que se hace ahora en el acuerdo
administrativo, y menos aun, sorprendentemente en referencia a manifestaciones
que los técnicos de auditoria hacen en su informe careciendo de competencia alguna

para realizar tales consideraciones juridicas.

Por otro lado, y con independencia de lo anterior, tampoco se ha constata el
incumplimiento de la obligacién principal del contrato, que, segun su objeto, es la
prestacion del servicio de limpieza. A este respecto el acuerdo nada razona, no
analiza si se cumple o no este. No lo hace por una sencilla razon, como hemos dicho
antes, la limpieza es satisfactoria, y no se argumenta porque no hay fundamento
para ello. Por ello, decae la premisa legal imprescindible para la resolucion
contractual, y ello con independencia de las consideraciones que se hacen sobre
supuestas incidencias, que no estdn contempladas como causa de rescision del

contrato.
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Por lo tanto, teniendo en cuenta que, en todo caso, las obligaciones cuyo
incumplimiento se imputa a la empresa no han sido calificadas como tales
condiciones esenciales en los pliegos de forma precisa, clara e inequivoca, y que no
solo no se incumple el objeto principal del contrato si no que el servicio se ejecuta
con un nivel de bastante satisfaccion, no procede la resolucion contractual que se

pretende.
Por lo expuesto,

SOLICITA: Que tenga por presentado este escrito con sus copias, lo admita y en
su virtud tenga por evacuado el traslado conferido, y por efectuadas las alegaciones
en el contenidas, y en su virtud acuerde la nulidad del acto y del procedimiento, y
subsidiariamente acuerde no ha lugar a la resolucion del contrato de gestion del
servicio publico de limpieza viaria en el término municipal de Mogdn adjudicado a la

empresa, archivando el procedimiento”.
El apartado 16 del Pliego de Prescripciones Técnicas dice textualmente:

“16.- FIESTAS Y ACONTECIMIENTOS OFICIALES

(...)

Estas tareas de limpieza se considerardn incluidas en el proyecto economico,
figurando con una partida anual de veinticuatro mil seiscientos diez euros (24.610 €)
y tendradn la consideracion de coste variable, es decir, serdn abonados al contratista
previa justificacion del gasto realizado, que deberd contar con la conformidad de la

direccion facultativa del servicio”.

Esta Administracion en un ejercicio de objetividad reconoce que pueden existir
diferencias con respecto al pago, al no incluirse en ellos, el coste de los medios
materiales en los servicios “FIESTAS Y ACONTECIMIENTOS OFICIALES”. Por eso en las
diferentes reuniones mantenidas con la concesionaria se les solicité una relacion de
costes de los mismos. Una vez estudiada dicha relacion, se constaté que dichos
costes, en algunos casos, duplicaban a los que sirvieron para justificar la baja

desproporcionada realizada en la oferta.

El 27 de julio de 2016 se produce una modificacion de contrato donde la partida
para “FIESTAS Y ACONTECIMIENTOS OFICIALES” que era de 24.610 € (24.610 euros) se
ve incrementada en 15.800 euros, pasando a contar con una partida de 40.410 euros,

sin que en ese momento la concesionaria opusiera nada al respecto.
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No obstante, esta Administracion siempre ha estado abierta a resolver esas
posibles diferencias, siempre dentro de la partida incluida dentro del proyecto
econémico que ya ha sido modificado, es decir, reduciendo medios humanos para

compensar los gastos de los medios materiales.

Con respecto al principio de proporcionalidad recogemos lo que dice el Consejo
Consultivo de Canarias en su Dictamen 417/2018 que expone: “(...) Ademds, se
cumple con el principio de proporcionalidad, al proponer la resolucién del contrato,
en la medida en que el Ayuntamiento antes de optar por la misma, realiza diversos

requerimientos al contratista para que cumpla las obligaciones asumidas (...)".

Como consta en el expediente el dia 30 de abril se le realizaron cinco (5)

requerimientos y el dia 3 de mayo otro.

Es totalmente incierto que no se hayan realizado descuentos ni penalizaciones
durante el transcurso del contrato, concretamente se han descontado las cantidades

siguientes:
ANO TOTAL
2015 141.588,78 €
2016 30.536,28 €
2017 38.978,41 €
2018 33.710,07 €
2019 16.722,44 €

Por lo tanto, resulta evidente que la funcidn coercitiva que se le presupone a las
penalidades, que no es otra que la de conseguir el cumplimiento del contrato por

parte de la concesionaria, han resultado fallidas.

Por otro lado, y soélo valorando los incumplimientos que consideramos mds

importantes, y obviando el resto, las cuantias de los mismos queda como sigue:

OFERTADO ANO 10 ANOS
V. BALDEADORA 90.642,38 € 90.642,38 €
OFERTA CAMPANA SENSIBLIZACION 7 9.114,10 € 791.141 €
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CAMPANA SENSIBILIZACION PLIEGOS 5.000 € 50.000 €
OFERTA QUITACHICLES 203.259,15 € 2.032.591,50 €
TOTAL 2.964.374,88 €

Las cuantias aqui mencionadas son las que la concesionaria propuso en su oferta.
La Administracion no puede cubrir con sanciones estos incumplimientos, sobre todo
teniendo en cuenta la limitacion recogida en el Pliego de Cldusulas Administrativas
en su apartado 25.1 que dice: "En el caso de que el contratista realice
defectuosamente el objeto del contrato, el drgano de contrataciéon podra optar por
resolver el contrato con incautacion de la garantia constituida o bien imponer una
penalidad economica proporcional a la gravedad del incumplimiento y su cuantia no

podrd ser superior al 10 por 100 del presupuesto del contrato”.

La limpieza en la calle es aceptable, como recoge la auditoria, pero no optima,
como se exige en el Pliego de Cldusulas Administrativas. No obstante, seria bueno
tener en cuenta que esta Administracion estd aportando cinco (5) operarios a
jornada completa durante cuatro (4) dias a la semana, a través del Plan de Empleo
Social y otros diez (10) en prdcticas, a través del Plan de Formacién en Alternancia
en el Empleo (PFAE).

Para calificar la obligacion principal del contrato acuden a la Cldusula primera
del Pliego de Cldusulas Administrativas donde dice: “Es objeto del presente contrato
la gestion indirecta del servicio publico de Limpieza Viaria en el término municipal
de Mogdn, que adoptard la modalidad de concesion administrativa, debiendo
asegurarse que dicha prestacion se realice de la forma mds eficaz, asegurando las
debidas garantias de calidad, eficacia, continuidad y respeto al medioambiente, la
utilizacion racional de los recursos disponibles y una optima consecucion de
resultados en la ejecucion del servicio publico”, pero obvian la continuacion del
mismo donde dice: “La ejecucion del objeto del contrato deberd ajustarse a lo
exigido especificamente en el presente Pliego de Cldusulas Administrativas
Particulares (en adelante, PCAP) asi como en el Pliego de Prescripciones Técnicas

Particulares (en adelante, PPTP) teniendo todos ellos cardcter contractual”.

Se le hace constar lo que recoge el Pliego de Cldusulas Administrativas en su

cldusula 22.1 donde expone:

“(...)
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Ademds de las obligaciones generales derivadas del régimen juridico del
presente contrato, y de las establecidas en el PP.T.P. son obligaciones especificas del

contratista las siguientes:

Ejecutar el contrato de conformidad con lo dispuesto en el PP.T.P, en el Pliego
de Cldusulas Administrativas Particulares, asi como en la oferta presentada por el

adjudicatario. (...)”

Por su parte el contrato formalizado entre ambas partes el 10 de junio de 2014
en su cldusula octava expone textualmente: “Serdn causas de resolucion de contrato
las previstas en la cldusula 31 del pliego de cldusulas administrativas que lo rige”.
La mencionada cldusula 31 del Pliego de Cldusulas Administrativas expone
literalmente: “El incumplimiento de cualesquiera de las obligaciones recogidas en el
Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares, en el Pliego de Prescripciones
Técnicas Particulares, asi como en el contrato formalizado entre las partes, serd

causa de resolucion del contrato de gestion de limpieza viaria”.

Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico que ustedes
invocan en su disposicion transitoria primera punto primero, textualmente dice.”
Los expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley se
regiran por la normativa anterior. (...)”, por lo tanto la normativa aplicable a este
proceso de resolucion es el Real Decreto Legislativo 3/2011 por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley Contratos del Sector Publico, concretamente el articulo
223. 1, f) que textualmente expone: El incumplimiento de las restantes obligaciones

contractuales esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el contrato”.

El propio Consejo Consultivo de Canarias en los fundamentos del ya mencionado
dictamen 417/2018 dice textualmente: “En este caso, el pliego de cldusulas
Administrativas Particulares y el contrato, no definen qué obligaciones consideran
esenciales y cudles no, si bien la cldusula primera del contrato recoge el compromiso
del contratista de sujetarse estrictamente al pliego de prescripciones técnicas, al
pliego de cldusulas administrativas y a las condiciones de la oferta. La
jurisprudencia viene sehalando, sin solucion de continuidad, que los pliegos, tanto
de cldusulas administrativas como de prescripciones técnicas, constituyen la ley del
contrato, cualquiera que sea el objeto de éste (sentencia del Tribunal Supremo de
13 de febrero de 2012, recurso de casacion 719/2010)”. La STS de 25 de junio de
2002 determinaba cuando una obligacion era esencial en atencion a las

circunstancias concurrentes que «“el incumplimiento ha de ser grave y de naturaleza
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sustancial”, debiendo dilucidar en qué supuestos se trata de verdadero y efectivo
incumplimiento de las obligaciones contractuales, revelador de una voluntad
deliberada y clara de no atender, dolosa o culposamente, los compromisos

contraidos».

Los tres elementos a los que esta Administracion le ha dado mayor importancia
(baldeadora, Campana de sensibilizacion, eliminacion de chicles) han sido esenciales

para la adjudicacion del contrato.

En todos ellos la concesionaria ha conseguido la mdxima puntuacién, doblando

en algunos casos al siguiente licitador.

Es cierto que en dos ocasiones se ha intentado resolver este contrato, por eso,
en esta ocasion la Administracion ha empezado realizando una prueba pericial, como
es la auditoria, para comprobar fehacientemente los posibles incumplimientos por
parte de la concesionaria, y una vez constatados, se le han realizado una serie de
requerimientos para que corrijan los mismos. A varios de estos requerimientos la
concesionaria solicitd varios aplazamientos, que les fueron concedidos, aunque una
vez cumplidos los plazos de dichos aplazamientos no se recibio respuesta, y tampoco

se ha corregido ninguno.
EN CONCLUSION

1. La concesionaria no niega los incumplimientos, simplemente en unos casos
desvia la responsabilidad a terceros y otros hace una interpretacion totalmente

inverosimil de su propia oferta.

2. El no reconocer los incumplimientos como propios supone que éstos no van a

ser subsanados y que se van a seguir produciendo durante la ejecucion del contrato.

3. Se ha demostrado que se cumple defectuosamente el objeto del contrato y

que es la propia concesionaria la que califica dicho objeto como obligacién principal.

Por lo tanto, entendemos que se cumplen todos los requisitos para solicitar esta

resolucion de contrato (...)».

17.D. Este otro informe del director facultativo y responsable supervisor de los
trabajos objeto del contrato concluye, al igual que el anterior, con la propuesta de

resolucion:

«Primero.- DESESTIMAR las alegaciones presentadas por la UTE (...) compuesta

por las empresas (...) vy (...) en relacion al inicio del procedimiento de resolucion del
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“Contrato de Gestion del Servicio Publico de Limpieza Viaria en el Término

Municipal de Mogdn”.

Segundo.- Considerar acreditados los incumplimientos reflejados en la auditoria
realizada al “Contrato de Gestion del Servicio Publico de Limpieza Viaria en el
Término Municipal de Mogdn”, y recogidos en los informes realizados por los

técnicos municipales.

Tercero.- RESOLVER el contrato de gestion de servicio publico denominado
“Contrato de Gestion del Servicio Publico de Limpieza Viaria en el Término
Municipal de Mogadn”, adjudicado a la entidad denominada UTE (...), constituida en
la actualidad por (...) y (...), siendo la causa de resolucion invocada , la prevista en
el art. 223.1 f) del TRLCSP, con incautacion de la garantia y el resarcimiento de
danos y perjuicios, si los hubiere, y no fuese suficiente la citada garantia a favor de

la administracion.

Cuarto.- Requerir al contratista al objeto de que proceda a adoptar las medidas
necesarias por razones de seguridad, o indispensables para evitar un grave trastorno

al servicio publico.

Quinto.- Dar traslado del presente informe-propuesta a la Junta de Gobierno
Local como o6rgano competente para conocer del mismo, en virtud de las
delegaciones efectuadas por el Pleno de este Ayuntamiento celebrado el de 12 julio
de 2019.

Sexto.- Notificar el acuerdo adoptado a los interesados, a (...) (Coordinador de
las Areas de Servicios Centrales, de Accion Social y Sociocomunitaria, de Urbanismo,
Promocién Turistica y Seguridad), a (...) (Coordinador del Area de Medio Ambiente,
Servicios Publicos, Obras Publicas y Embellecimiento), y a la Unidad Administrativa

de Contratacion de este Ilustre Ayuntamiento».

18. El dia 3 de febrero de 2020 la empresa (...) presenta escrito de alegaciones,

que dice textualmente:

«PRIMERO.- La Administracion a la que tengo el honor de dirigirme acordd en su
dia la apertura del procedimiento de resolucion de contrato de prestacion del
servicio de limpieza viaria con otorgamiento del trdmite de alegaciones para las

partes interesadas.

SEGUNDO.- Mi representada solicitd la realizacién de prueba pericial técnica a

los efectos del ejercicio de legitima defensa y a efectos de someter a contradiccion
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los correspondientes informes técnicos en que la Administracion fundamentaba su

pretension resolutiva.

TERCERO.- Una vez realizada la prueba en cuestion y emitido el pertinente
informe por el técnico designado para ello, por medio del presente escrito y como
documentacion adicional num. 1, esta parte procede a remitir el correspondiente
informe, donde como puede comprobarse se fundamenta de forma amplia y clara
que no procede la resolucion del contrato y sobre la ausencia de causa imputable a

la contratista para ello.
En virtud de lo expuesto,

SOLICITO que teniendo por presentado el presente escrito, junto a la
documentacion adicional, se admitan vy dicte resolucion conforme a las alegaciones
interpuestas por esta p arte y conforme al informe técnico pericial, declarando el

archivo del procedimiento de resolucion de contrato y el cese de efectos del mismo
(...)>.

Con su escrito aportan el informe pericial, realizado por el perito designado por
la empresa, (...), y fechado el dia 30 de enero de 2020, del que a continuacion

transcribimos su apartado final, de analisis y conclusiones:
«7.- ANALISIS Y CONCLUSIONES.

Este perito ha analizado los dos CD recibidos que en si mismo son dos
expedientes distintos de un mismo asunto, resultando que algunos documentos se
duplican. En unos casos es una mera duplicidad, pero en el caso concreto de la
“Auditoria” resulta relevante por aportarse dos documentos distintos con la misma

fecha y sin que se exponga razonamiento que lo justifique.

Asi, la “Auditoria Contrato Limpieza Viaria”, consta de 48 documentos y 1157
folios numerados. Como documento numero 5 figura “informe auditoria” desde folio
176 al 542, encontrdndose firmado en la pdgina 19 con fecha 15 de noviembre de
2018. A continuacidon del mismo, se insertan cuatro anexos con datos, que terminan
con gran numero de imdgenes en el anexo 4 que llegan hasta 366 pdginas. En el
mismo expediente figura como numero 32 la propuesta de la Junta de Gobierno
Local que se basa en el informe del Sr. (...), con la misma fecha, pero sin los cuadros
anexos. El informe referido empieza en el folio 684 al 702, y como se sefiala en el
apartado 4.8 de este informe, se ha eliminado la antefirma del Sr. (...). Este
informe es el que se puso a disposicion de este perito, pocos dias antes de realizar la

visita concertada a Mogdn.
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El segundo expediente es denominado “EXPEDIENTE: CONTRATO DE GESTION DEL
SERVICIO DE LIMPIEZA VIARIA EN EL TERMINO MUNICIPAL DE MOGAN, BAJO LA
MODALIDAD DE CONCESION ADMINISTRATIVA REFERENCIA:(...)”. Este expediente es

mucho mds voluminoso, y consta de 755 documentos y 11488 folios numerados.

El informe del Sr. (...) (el preliminar) se incluye insertado en documento n.°
742, ocupando parcialmente el mismo, desde folio 11007 a 11023, sin incluir los

cuatro anexos con fotos que después se anadieron.

En este documento, también se ha eliminado la antefirma de su autor, con lo
que si solo se conociera este documento, no se podria identificar al autor que lo
confecciond. No se conoce la razén de no incluir la referencia “firmado (...)” que
figura en el documento original. En este segundo expediente no consta la Auditoria
ampliada, segundo documento, elaborado por el Sr. (...). Las numerosas fotografias
que se incluyen en el segundo documento elaborado por el Sr. (...), tiene la misma
fecha que el preliminar, 15 de noviembre de 2019, y no contiene explicacion alguna
de las imdgenes, siendo obtenidas a media o lejana distancia, lo que impide analizar

su contenido. Se inserta la primera de ellas.

(...)

Al existir una unica toma, el autor no puede sefalar que la deficiencia que
reclama subsiste, dependiendo el plazo de la zona de que se trate (10 2), y del tipo
de intervencion asignada a la UTE, en funcion del contenido del Pliego de
Condiciones [sic] Técnicas Particulares. Al no realizarse nada mds que una
inspeccion, el documento resultante no acredita la existencia de incumplimiento

alguno.

Este perito estima sorprendente que no se aporte alguna documentacion
elaborada por los inspectores del Ayuntamiento, cuya figura se prevé en el Pliego de
Condiciones [sic] Técnicas Particulares; son los que ejercerian control para evitar
deficiencias reales sobre la calidad del Servicio de Limpieza Viaria, durante el plazo
de vigente del contrato, y antes de la elaboracion de la Auditoria del Sr. (...).
Aquellos estaban previstos en las prescripciones, y la Auditoria no estd prevista en
ningun documento. Este perito ha de sefialar que la recogida domiciliaria de residuos
estaba asignada por concesion administrativa a la empresa (...), constando que
desde abril de 2017 el Pleno Municipal aprobo el secuestro forzoso de la concesion, y

desde entonces el Ayuntamiento se encargo directamente del funcionamiento. (...)
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Por tanto, los residuos y vertidos que se pudieran encontrar en los alrededores
de los contenedores ubicados para vertido de los residuos de los vecinos estaban
bajo el control de la empresa (...) o del Ayuntamiento, segun las fechas. En la fecha
que figura en el reportaje fotogrdfico del Sr. (...), la retirada de residuos
domiciliarios se realizaba directamente por el Ayuntamiento de Mogdn. Por tanto, la
existencia de residuos alrededor de los contenedores estaria vinculada a la actuacion

negligente del servicio de recogida llevado a cabo bajo control de la Administracion.

En cualquier caso, no se ha acreditado que UTE (...) haya incumplido las érdenes
que se dieran por el DFS durante la duracién del contrato. Las sanciones que fueron
impuestas en distintas fases del contrato, nunca fueron hechas efectivas por
supuesta deficiencia de calidad del servicio de limpieza viaria, pues consta que
posteriormente fueron anuladas dichas sanciones, bien por la JGL o por el Pleno del
Ayuntamiento; e incluso por el Consejo Consultivo de Canarias. En el documento de
Auditoria elaborado por el Sr. (...) se indica que la calidad del Servicio de Limpieza
Viaria es aceptable. Este perito no alcanza a comprender como se promueve la
rescision del contrato cuando no hay constancia de reproche alguno a la calidad del

servicio prestado pro UTE (...).
Este perito establece finalmente las siguientes conclusiones:

1. UTE (...) tenia como finalidad primordial “conseguir la mejor prestacion del
Servicio de Limpieza Viaria” y con el objetivo de asegurar “el funcionamiento
continuo y eficaz de los recursos, garantizando que las eventuales deficiencias en la
prestacion del servicio se reduzcan al minimo técnicamente esperable e

imprescindible (ver cldusula 2 del Pliego de Condiciones [sic] Técnicas Particulares).

2. El Servicio Municipal de Inspeccion previsto en el Pliego de Condiciones [sic]
Técnicas Particulares (cldusula 46) no consta haya expuesto deficiencia concreta del
servicio de limpieza prestado por UTE (...) en todo el tiempo de duracion del

contrato. Tampoco consta del Director Facultativo del Servicio.

3. El informe preliminar emitido por el Sr. (...) calific6 como aceptable la
calidad del servicio prestado, y solo sefiala observaciones a aspectos puntuales de los
equipos y maquinaria puestos en servicio. Sin embargo, posteriormente amplio con
documento que denomina “final”, nuevo y voluminoso informe al que afiade cuatro

informes, uno de ellos con numerosas fotografias sin descripcion alguna.

Sorprende que ambos tengan la misma fecha, y que este ultimo no se pusiera a

disposicion de este perito con anterioridad a la visita realizada.
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4.- Las imdgenes referidas en el apartado anterior no tienen validez alguna para
objetar sobre la calidad del servicio, puesto que en todo caso se refiere a la
constatacion del estado de los espacios publicos en fecha determinada; sin embargo,
no consta la necesaria verificacion posterior, teniendo en cuenta que la frecuencia
de cada accion es de una vez al dia para la limpieza superficial en la zona 1, una vez
al mes para la suciedad adherida en zona 2, dos veces al afo para retirar mobiliario
urbano en zona 2, y otras variables muy distintas entre si (ver cldusula 5 del Pliego
de Condiciones [sic] Técnicas Particulares). No consta verificacion posterior del Sr.
(...), olvidando el protocolo a seguir que marca para el adjudicatario las condiciones

del contrato y las prescripciones técnicas particulares.

5. Este perito estima que no existen causas objetivas que demuestren que el
Servicio de Limpieza Viaria haya sido prestado de manera incorrecta, ineficaz o con
detrimento de uso para los vecinos. No hay indicio alguno de que el servicio no se

haya desarrollado con la eficacia esperada por la Administracion.

Segun las opiniones técnicas emanadas de los técnicos de la Administracion, la

prestacion, al menos, se califica como aceptables.

6. Por ello, este perito estima que tampoco existen causas objetivas que hagan

necesario incautar la garantia».

19. El dia 14 de febrero de 2020, mediante notificacion telematica, se da
traslado a UTE (...) la propuesta de resolucion emitida por el Secretario del
Ayuntamiento con fecha 13 de febrero de 2020, otorgando nuevamente un plazo de

diez dias naturales para tramite de audiencia.

En esa misma fecha, mediante burofax, recibido el dia 17 de febrero de 2020, se
notifica la propuesta de resolucién a la compaiia (...), otorgandole también un

nuevo tramite de audiencia.

20. El 24 de febrero, la UTE (...) presenta escrito de alegaciones, reiterando la
oposicion a la resolucion del contrato administrativo que se propone. En dicho escrito
se alega, por una parte, la existencia de irregularidades en el procedimiento que
serian fundamento de la nulidad del mismo; y, por otro lado, se reiteran en sus
alegaciones sobre la falta de motivos para la resoluciéon del contrato, al no haberse

producido, a su parecer, incumplimientos del mismo de suficiente entidad para ello.
Transcribimos a continuacion la alegacion primera:

«PRIMERA.- NULIDAD. IRREGULARIDADES EN EL PROCEDIMIENTO
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1°.- Notificacion inicial, falta de requisitos exigidos legalmente para los actos

administrativos.

El Ayuntamiento reconoce que se notifico el acuerdo de inicio de expediente de
resolucion del contrato con errores, al hacer referencia a otra empresa en su
contenido, mezclando los argumentos imputados a dicha empresa y a esta parte. Ya
denuncidbamos que ello hacia totalmente confuso el tramite generando indefension.
Evidentemente esto era causa de nulidad, pese a que se afirme ahora que se decidio
darle validez, y lo que procedia era declarar la nulidad de dicho acuerdo dejando sin
efecto la notificacion y el procedimiento; pero no sin mds, se envidé nuevamente el

trdmite sin hacer aclaracion alguna a las partes, sin comunicar la decision adoptada.

El hecho de notificar dos veces resoluciones diferentes, una de ellas errénea, no
da a esta parte un refuerzo de defensa, sino que es una actuacion totalmente

irregular.

Ademds ambas resoluciones, la primera al parecer anulada “de facto”, resultan
nulas porque se dice que se dictan al amparo del articulo 40 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, vulnerando lo dispuesto en su apartado 2, que exige que el acto
administrativo contenga, entre otros requisitos: “la expresion de los recursos que
procedan, en su caso, en via administrativa y judicial, el 6rgano ante el que

hubieran de presentarse y el plazo para interponerlos (...)”.
2°.- Indefension.

La Administracién tramita el expediente administrativo a su criterio y omite dar
traslado de las actuaciones completas a las partes. Es algo que se repite a lo largo

del procedimiento y que causa indefension, y asi:

a) El acuerdo de inicio de expediente de resolucidon del contrato, que es la
documentacion que se remite a esta parte para ejercer su derecho de defensa, es un
extenso documento compendio que se “entiende” es el acuerdo de la Junta de
Gobierno Local. En él se hacen constantes remisiones parciales a una serie trdmites
e informes de distintos técnicos y peritos, de los que solo se incluyen los extractos

que interesan, sin dar copia ni traslado de los mismos a las partes.

Este hecho genera una auténtica indefension limitando el derecho de defensa,
pues como explicaremos mds adelante, resulta que los documentos referidos son mds
amplios, de ellos completos dispone el Ayuntamiento, asi como de otras referencias

documentales que son base del procedimiento y a los que no se alude, tales como
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anexos con informacion [atenta contra el derecho legitimo de defensa disponer de
documentos y utilizarlos sesgados referenciando las partes que mds convienen, asi

ocurre con el informe pericial del Sr. (...)].

El acuerdo inicial del procedimiento alude a que, el acuerdo de la Junta de
Gobierno Local aprueba la propuesta del Concejal Delegado en Materia de Limpieza
Viaria, (...), de fecha 17 de septiembre de 2019, que a su vez se remite (y extracta)
el informe de 27 de agosto de 2019, suscrito por el Técnico Municipal, (...), el cual,
a su vez, se basa en el informe pericial de (...), de fecha 16 de noviembre de 2018,

que tampoco se recoge de manera completa si no sesgada.

Entendemos que esta actuacion es totalmente contraria a derecho causando
indefension, habrd de ponerse en conocimiento de todas las partes todos los
informes técnicos en que se basa la decision municipal, mdxime cuando los mismos
tienen por objeto tan grave consecuencia como la resolucién contractual. Al parecer
obran completos en el expediente, los conoce el Ayuntamiento y los podra conocer el
Consejo Consultivo, pero no las propias partes afectadas, que no disponen de toda la
informacion para evacuar el trdmite de oposicion garantizando el derecho de

defensa y prdctica de prueba.

En buena fe, la empresa entendid que el contenido integro de los informes
técnicos y periciales era el transcrito, pero ha sido a través del perito de la (...), Sr.
(...) de (...), cuando en su informe pericial advierte de tales irregularidades, pues
consta en el expediente administrativo dos informes diferentes de (...),
precisamente el que extracta y remite al Sr. (...) el Ayuntamiento es el sesgado y no
el completo. Nos remitimos a lo que en relacion con este tema expone el citado

perito Sr. (...) de (...) en su informe pericial.

Es decir, a la empresa no se le ha facilitado toda la informacion de la que
dispone el Ayuntamiento y en la que funda su pretension, se limita a transcribir lo
que a su interés conviene y dar conocimiento de ello en la resolucion, ocultando
todo lo demds y la propia existencia del informe pericial completo, que alcanza en
anexos de documentacion, datos e imdgenes de hasta 366 pdginas que no han sido

mencionadas ni facilitadas.

b) Por otro lado, se vienen omitiendo todas las notificaciones de trdmite del
procedimiento administrativo que se sigue. Asi, por ejemplo, no se ha notificado en
ningun momento diligencia de haber presentado alegaciones en plazo ambas partes,

ni siquiera (como diremos mds adelante) se dio trdmite para subsanar, tal como
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permite la ley, el error de no haber subido un documento al que se hacia referencia
en escrito las alegaciones de esta parte (facturas de campafa de sensibilizacion);
descubriendo tal error en este momento precisamente porque se contesta por el
técnico municipal que no se aporté. En ningun momento se notific6 que la
Aseguradora hubiese formulado alegaciones, ni que se habia pedido prdctica de
prueba pericial; tampoco se ha dictado diligencia incorporando el informe de la
aseguradora dando traslado para su conocimiento a las demds partes, ni traslado de
la documentacidon que se le facilité al perito pero no a la empresa. Absolutamente
nada, todo lo que se ha tramitado se lee en los antecedentes del informe del
Secretario de 13 de febrero de 2020.

C) Aun mds, no se ha notificado que se emitieron informes técnicos del director
facultativo y supervisor de los trabajos en fecha 22 de enero de 2020 (no sabemos si
dos o mds o los que son), se hace simplemente alusion y se extracta lo que interesa
de ellos en el informe del Secretario, es mds, ni siquiera se menciona el nombre del

que lo emite.

A este respecto debemos invocar el criterio del Consejo Consultivo de Canarias,
contenido en el dictamen de fecha 25 de septiembre de 2019 (334/2019), al que
alude precisamente el informe del Secretario. Dicho dictamen es precisamente
relativo a este Ayuntamiento, y en el que se indica que la propuesta remitida no es
ajustada a derecho porque no se dio traslado a las partes de los INFORMES TECNICOS
obtenidos y referenciados en la resolucion administrativa. Por lo tanto, no hablamos
de que se dé traslado del informe del Secretario y del compendio que ahi se quiera
hacer de ciertas partes de los informes, sino que lo que se debe dar a conocer son
propios informes técnicos que se emitan una vez formulada oposicion. Mds aun
cuando como es el caso, los técnicos estan introduciendo nuevos datos relativos a
descuentos en las facturas no contenidos como hechos en el relato del acuerdo
inicial.

Todas estas irregularidades deben conllevar la declaracion de nulidad del

procedimiento administrativo desde su mismo inicio.

3°.- Al parecer (...) denuncio acertadamente en su escrito de alegaciones, que el
Ayuntamiento no ha notificado el expediente de resolucion de contrato a las dos
empresas que forman la Unién Temporal de Empresas “UTE (...)”. Esto supone un

nuevo vicio de nulidad.

Al parecer se contesta por los técnicos que, al amparo del articulo 8 de la Ley

18/ 1982 de 26 de mayo, que establece la necesidad de que exista un gerente, su

DCC 106/2020 Pagina 42 de 57


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

existencia convalida la falta de notificacion a las demds empresas, ya que estd

apoderado para actuar en nombre de la UTE.

Es cierta la existencia de un gerente propio de la UTE, asi lo exige la citada
norma y también la normativa de contratos del sector publico, pero ello no
convalida la propia naturaleza de las UTES, pues tal y como establece el articulo 7.2
de la citada norma: “La Unién Temporal de Empresas no tendrad personalidad juridica
propia”. Tal y como recoge la jurisprudencia, esta figura “no es algo que pueda
encarnar, frente a la Administracion contratante, y al margen de las personas de sus
componentes, un separado centro subjetivo de imputacion de derechos y
obligaciones.” (STS 3416/2001).

Por lo tanto, una cosa es que en defensa de los derechos de la UTE pueda y deba
actuar el gerente (la Jurisprudencia ha admitido que en el caso de las Uniones
Temporales de Empresas cualquier representante de sus miembros puede actuar en
beneficio de los demds), y otra muy distinta es que, las partes, a las que se les debe
notificar la decision de incoar el procedimiento de resolucion, han de ser todas las
empresas que integran la UTE, precisamente por no tener tal personalidad juridica
propia, la notificaciéon para defensa de los intereses debe ser a todos ellos. Y esto
mdxime cuando ademds nos encontramos ante un procedimiento que pretende la
resolucion del contrato administrativo, que es la causa principal por la que las
uniones temporales de empresas se extinguen, de prosperar seria la causa de

extincion de esta UTE.

Por lo tanto, no se trata de derecho de defensa, sino de la exigencia legal de
notificar a todos los integrantes de una entidad cuando no tiene personalidad
juridica propia, es decir, la obligacion de comunicar a todas las partes interesadas,

afectadas o responsables en el procedimiento».

21. Mediante burofax de fecha 27 de febrero de 2020, la compaiia aseguradora

(...) presenta nuevo escrito de alegaciones, que dice textualmente:

«PRIMERA.- En primer lugar, esta parte procede a rechazar los hechos expuestos
y narrados en la documental remitida a esta parte, salvo en aquello que se

reconozca de forma expresa por esta parte.

SEGUNDA.- En segundo lugar, esta parte deja constancia que el trdmite que

ahora se otorga a las partes interesadas no resulta conforme a derecho por cuanto el
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mismo no encuentra cobertura legal alguna ni la Ley de Procedimiento

Administrativo lo establece en ningun precepto.

Asi el articulo 82 de la Ley 39/2015 establece claramente el deber de la
Administracion de otorgar trdmite de alegaciones y posteriormente (una vez
evacuados los dictamenes e informes correspondientes) deberd procederse a dictar
resolucion administrativa contra la que cabra la interposicion de recurso de
reposicion, todo ello conforme a lo establecido en los articulos 87 y siguientes de la
Ley 39/2015.

Por tanto, no se estd cumpliendo con el procedimiento administrativo
legalmente establecido y se incurre en causa de nulidad conforme a lo establecido
en el articulo 47.1.e) de la Ley 39/2015.

TERCERA.- En tercer lugar, esta parte deja constancia que la resolucion dictada
no hace pronunciamiento sobre la totalidad de alegaciones interpuestas por esta
parte y ello conlleva la infraccidn del Ordenamiento Juridico y que se incurra en una
cuestion de anulabilidad conforme a lo establecido en el articulo 48 de la LPACAP.
Como puede fdcilmente comprobarse, por esta parte, se alegd que la adjudicacion
del contrato cuya resolucion ahora se acuerda fue otorgada a la U.T.E. (...) que

consta constituida por las entidades que a continuacion se detallan:
-(...)
-(...)

Por tanto, la Administracion deberia haber procedido a la reclamacion de las
entidades que conforman la U.T.E. y que responderdn de forma solidaria. Dado que
no se ha procedido conforme a lo meritado por esta parte, se incumple el
procedimiento de reclamacion y resolucion del contrato y ello conllevaria la nulidad

del procedimiento conforme a lo establecido en el articulo 47 de la Ley 39/2015.

La cuestion es basica e incluso fundamental y sin embargo nada se ha resuelto al
respecto. Es mds, a dia de la fecha no consta requerimiento alguno a la entidad (...).
Asi mismo esta parte se ratifica en el resto de alegaciones formuladas dado que

nada se ha resuelto al respecto.

Por otra parte, no es cierta la afirmacion de la Administracion en cuanto a la
extemporaneidad de la interposicion de nuestras alegaciones. La interposicion de
alegaciones se hizo dentro del plazo establecido y la emisién e interposicion de

informe se hizo a la urgencia posible y dentro de los mdrgenes y duracidon que
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conlleva una emisién de este tipo. Por otra parte, la Administracion no establecio

plazo alguno.

CUARTA.- En cuarto lugar, es necesario alegar que esta parte solicito como
prueba en fase administrativa la remisiéon de documentacion consistente en listado

de facturas/certificaciones asi como justificantes de la fecha de pago de las mismas.

Sin embargo, ninguna remision se ha efectuado y de hecho unicamente se hace
alusion a las mismas y se afirma que se han abonado las facturas pero no se acredita
documentalmente nada al respecto ni se ha remitido dicha acreditacion a esta

parte.

Ello conlleva que se genere indefension a esta parte y la consecuencia de ello es
que se incurra en una nueva cuestion de nulidad procedimental conforme a lo
establecido en el articulo 47.1.a) de la Ley 39/2015.

QUINTA. - En quinto lugar, esta parte deja constancia que la Administracion a la
que tengo el honor de dirigirme simplemente ratifica su informe de auditoria vy
desestima nuestras alegaciones, pero en ningun momento aporta argumentos que
desvirtuen lo manifestado por nuestro técnico. Ante ello esta parte se reafirma en
lo manifestado por el técnico dejando constancia de la improcedencia del acuerdo
de resolucion, de la inexistencia de motivo para que se resuelva el contrato y de la

ausencia de responsabilidad de la entidad contratista.

Reiteramos de forma expresa que no procede la aplicacion de supuestas
incidencias (no acreditadas) y tramitadas en procedimientos caducados por cuanto la
propia caducidad conlleva la ausencia de efectos de las mismas y la ausencia de
efectos de los respectivos procedimientos. Asi mismo, manifestamos de forma
expresa la irregularidad de los expedientes tramitados por la Administracion y la
ausencia de correlacion de informes y fotografias del informe de auditoria que no se
corresponden con el informe y donde no consta firma o acreditacion de fecha alguna

por lo que no pueden acreditar nada al respecto>.

22. La Propuesta de Resolucion desestima las alegaciones presentadas tanto por
la UTE (...) como las presentadas por la aseguradora (...), considera acreditados los
incumplimientos de las obligaciones esenciales del contrato recogidos en el informe
del director facultativo y responsable supervisor del contrato, reflejados en la
auditoria realizada en relacion con el «Contrato de Gestion del Servicio Publico de

Limpieza Viaria en el Término Municipal de Mogdn~», por lo que entiende que
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concurre la causa prevista en el art. 223.1 f) del TRLCSP, esto es, «el incumplimiento
de las restantes obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales en los

pliegos o en el contrato», para resolverlo.

También requiere al contratista al objeto de que proceda a adoptar las medidas
necesarias por razones de seguridad, o indispensables para evitar un grave trastorno

al servicio publico.

Propone finalmente la incautacion de la garantia, en los términos recogidos en el
art. 225.3 TRLCSP, para hacer efectiva la indemnizacién por los dafnos y perjuicios
ocasionados, sin perjuicio de la subsistencia de la responsabilidad del contratista en

lo que se refiere al importe que exceda del de la garantia incautada.

1. Antes de entrar en el fondo del asunto hemos de abordar si se han producido
irregularidades formales en la tramitacion del presente procedimiento, que, por

producirles indefension, en opinion de los interesados lo vician de nulidad.

Hemos de partir de la premisa de que, como hemos reiterado en distintas
ocasiones (ver por todos los recientes Dictamenes 202/2019, de 23 de mayo;
158/2019, de 29 de abril, y 454/2019, de 5 de diciembre), en palabras del Tribunal
Supremo, «(...) los vicios de forma adquieren relevancia cuando su existencia ha
supuesto una disminucion efectiva y real de garantias. La indefension es asi un

concepto material que no surge de la misma omision de cualquier tramite.

De la omision procedimental ha de derivarse para el interesado una indefension
real y efectiva, es decir, una limitacion de los medios de alegacion, de prueba vy, en
suma, de defensa de los propios derechos e intereses (STS de 11 de noviembre de
2003)~.

2. Aducen, por una parte, que no han tenido acceso a toda la documentacion.

En el presente caso, del analisis de la copiosa documentacion contenida en el
expediente que acompana la solicitud del parecer de este Consejo se constata que
los interesados, contratista y avalistas, han tenido acceso a la totalidad de dicha
documentacién a través de distintos tramites de alegaciones y audiencia, sin que

haya constancia de que haya habido algin documento que no hayan podido obtener.

3. En cuanto a la segunda de la irregularidades denunciadas, esto es, que a las
empresas que constituyen la UTE no se le han tenido como partes en el

procedimiento, ya en la Propuesta de Resolucion se hace alusion a la STS de 26 de
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marzo de 1999, cuyo Fundamento segundo zanja la cuestion afirmando que: «Lo
cierto es que el articulo 8, letra d) de la Ley 18/ 1982, después de haber establecido
que la Union Temporal de Empresas no tendrd personalidad juridica (articulo 7.2),
anade que existird un Gerente unico de la Unién Temporal, con poderes suficientes
de todos y cada uno de sus miembros para ejercitar los derechos y contraer las
obligaciones correspondientes, asi como que las actuaciones de la Union Temporal se
realizardn precisamente a través del Gerente, nombrado al efecto, haciéndolo éste
constar asi en cuantos actos y contratos suscriba en nombre de la Union. Luego la ley
atribuye al Gerente facultades para ejercitar los derechos y contraer las
obligaciones correspondientes, en nombre de la Union (que es como ha actuado la
Gerencia de la Unién Temporal de Empresas parte en el presente litigio), con lo que
dota a ésta de capacidad procesal para la defensa de sus derechos, criterio que ya se
encontraba expuesto en la Sentencia de la Sala de lo Social de este Tribunal Supremo
de 12 de febrero de 1990 ( RJ 1990\900), acertadamente citada por la sentencia

impugnada. El motivo de la apelacion debe ser desestimado».

\Y

1. En cuanto al fondo del asunto, como se dijo, la Propuesta de Resolucion
acuerda resolver el contrato que nos ocupa por incumplimiento imputable al

contratista, por las causas y en los términos sefalados en la misma.

A lo largo del expediente queda acreditado, a través de la documentacion
obrante, constituida por la auditoria solicitada a (...), adjudicatario del contrato del
«servicio de consultor técnico en apoyo del drea de servicios publicos del Ilustre
Ayuntamiento de Mogdn~, de la ejecucion del contrato que se pretende resolver, y
por los informes del director facultativo y responsable supervisor de los trabajos
objeto del contrato, y del Secretario de la Corporacion, el incumplimiento
defectuoso por parte del contratista de sus obligaciones, que se concreta en no
aportar al servicio un vehiculo baldeadora nuevo, que responda a los requerimientos
establecidos en los Pliegos, en el incumplimiento de la campafna de sensibilizacion
ofertada como mejora por el contratista, en el incumplimiento de la campana
sensibilizacion exigida en los pliegos y en el incumplimiento integro de la oferta

quitachicles realizada por el contratista.

Como consecuencia de la auditoria, que concluye que el grado de cumplimiento
de las obligaciones contractuales por parte de la Contratista es bastante bajo,

especialmente de aquellas derivadas de su proposicion y que sirvieron de base para
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la adjudicacion del Contrato, que se ha constatado el incumplimiento generalizado
de maultiples obligaciones, varias de las cuales podrian constituir obligaciones
contractuales esenciales calificadas como tales en el pliego y en el Contrato

formalizado, se le realizan varios requerimientos a la adjudicataria:

1. Se solicita a la adjudicataria la elaboracién de una relacion de medios de
reserva a los efectos de garantizar la prestacion de los servicios, como recoge el

apartado 44 del Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares.

2. Se requiere a la adjudicataria que presente la documentacién que acredite
que tiene implantado el sistema de gestion ambiental al que se refiere el apartado
50 del PPTP.

3. Se le concede un plazo de 90 dias para presentar el Plan de Gestion del

Servicio a que se refiere el apartado 8 del PPTP correspondiente al ano 2019.

4. Se requiere a la adjudicataria para que aclare expresamente quien asume los
costes referidos en su propuesta de adscripcion del vehiculo baldeadora, realizado el
28 de febrero de 2018.

5. Se le concede un plazo de 15 dias naturales para que aporte toda aquella
documentacién que justifique las cantidades econémicas destinadas a las campafas
de sensibilizacion realizadas desde el inicio del contrato y para que presente un
proyecto de campana de sensibilizacion para los afos sucesivos, que requerira

expresa aprobacion por la direccion facultativa del servicio.

6. Se le concede un plazo de 15 dias naturales para que aporte toda aquella
documentacion que acredite que la prestacion del servicio se esta realizando tal y
como se comprometio la adjudicataria en su oferta econdémica; la documentacion
debe ir acompanada de las inversiones realizadas, con las justificaciones oportunas,

con el fin de acreditar el importe anual del servicio de 203.259,15 euros.

7. Se le requiere para que presente el Recibo de Liquidacién de Cotizaciones
(RLC), desde enero del ano 2016 hasta el momento presente, con el correspondiente

justificante de ingreso de la entidad financiera.

Pese a tales requerimientos, que no son atendidos, segln los informes técnicos
se siguen produciendo los incumplimientos detectados a fecha de la redaccion de la
Propuesta de Resolucion, mientras que la concesionaria en sus alegaciones considera

que no son tales.

2. Los presuntos incumplimientos se fundamentan en lo siguiente:
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- Baldeadora con capacidad de depoésito de agua > de 5 m3 como uno de los

medios adscritos al servicio.

Segun consta en los antecedentes, se adscribe al Servicio el dia 12 de enero de
2015 el vehiculo (...) con matricula (...) y fecha de matriculacion de 26 de enero de

2006; por lo que no es de nueva adquisicion.

Tras la Ultima conversacion verbal mantenida con la Concesionaria del Servicio el
dia 28 de julio de 2016, manifiesta que se ha realizado el encargo de dicho vehiculo
al fabricante, por lo que se esta a la espera de los plazos de montaje del chasis, la
carroceria y posteriormente envio desde la peninsula ibérica, vehiculo que nunca se

adscribio al servicio.
- Mejor oferta econdémica en campana de eliminacién de chicles.

La Contratista se comprometio a destinar un gasto en campana de eliminacion de

chicles por un importe anual de 203.259,15 € (precio, sin IGIC).

Dicha oferta econdémica se acompand del Proyecto de Campana de Eliminacion de
Chicles, en el que se desarrollan los medios humanos y materiales que se adscribiran
a este servicio, y que consisten en 3 equipos que trabajarian en turno de tarde en
horario de 14:00 a 20:40 6 dias a la semana, haciendo un total de 298 jornadas

anuales. Estos equipos estan constituidos por los siguientes medios:
« Furgon dotado de equipo limpiachicles e hidrolimpiadora de agua caliente.
« 1 peon especialista + 1 peodn.

La inspeccion de los equipos destinados por la Contratista a este fin ha permitido
determinar que ésta dispone de dos equipos de trabajo formados por furgén
equipados con equipo hidrolimpiador de alta presion de agua fria marca (...) que se
alimenta desde deposito de agua de 1000 litros de capacidad. Los vehiculos

destinados a tal fin poseen las matriculas (...) y (...).

No existe en el servicio quitachicles ni un solo medio material que cumpla con
las caracteristicas ofertadas. La concesionaria ha aportado al servicio dos simples
furgones con una moto-bomba de presion de agua fria y un deposito plastico de 1.000

litros de capacidad.

En cuanto a los medios humanos, a pesar de la escasa documentacion aportada,
y una vez revisado uno por uno todos los partes de trabajo presentados, se constata

que diariamente se utilizan un minimo de dos personas pertenecientes al servicio de
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limpieza, por lo que se comprueba que sélo tienen 4 operarios contratados para la

eliminacién de chicles y no 6, que son los ofertados.

También en el requerimiento, ademas de las nominas, se les exige la
presentacion de las facturas correspondientes a lo ofertado, ya que, en dicha oferta
los servicios fueron cuantificados por un valor de doscientos tres mil doscientos
cincuenta y nueve con quince céntimos (203.259,15 €) anuales. De esto Ultimo la

empresa no ha aportado nada.
- Campana de sensibilizacion.

La prescripcion 51 establece la obligacion de la Contratista a contemplar en su
Proyecto Econdomico un gasto fijo de 5.000 € anuales destinado a campanas de
sensibilizacion. Estas campanas se disefaran en coordinacion con la Direccion
Facultativa del Servicio, no pudiendo realizarse en tanto en cuanto no cuente con su
aprobacion, y se acometeran cada dos anos y durante la vigencia del Contrato,

justificandose el gasto mediante la presentacion de las correspondientes facturas.

A este respecto, en la documentacion consultada consta la realizacion de una
campana de sensibilizacién en el ano 2016, que deberia cubrir las cantidades
destinadas a tal fin en los anos 2015 y 2016 si bien no constan en dicha

documentacion las facturas justificativas de las cantidades invertidas.

Asimismo, tampoco consta en la documentacion consultada la realizacion de

actuaciones durante los anos 2017 y 2018.
- Mejor oferta econdmica en campana sensibilizacion

La Adjudicataria se comprometio en su oferta a destinar un gasto en campana
sensibilizacion, por un importe anual de 79.114,10 € (precio, sin IGIC). Atendiendo a
lo establecido en la clausula 10.3 del PCAP, la cantidad ofertada no tendra relacion
alguna con el gasto de 5.000 € a incluir por los licitadores en el Proyecto Econdémico

de su proposicion, pudiendo materializarse el gasto total ofertado cada dos anos.
No consta su realizacion.

3. La causa de resolucién del contrato es la prevista en la letra f) del art. 223.1
TRLCSP: El incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales,

calificadas como tales en los pliegos o en el contrato.

Para calificar la obligacién principal del contrato se ha de acudir a la Clausula
primera del Pliego de Clausulas Administrativas donde dice: «Es objeto del presente

contrato la gestion indirecta del servicio publico de Limpieza Viaria en el término
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municipal de Mogdn, que adoptard la modalidad de concesion administrativa,
debiendo asegurarse que dicha prestacion se realice de la forma mds eficaz,
asegurando las debidas garantias de calidad, eficacia, continuidad y respeto al
medioambiente, la utilizacion racional de los recursos disponibles y una optima
consecucion de resultados en la ejecucion del servicio publico», que prosigue: «La
ejecucion del objeto del contrato deberd ajustarse a lo exigido especificamente en
el presente Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares (en adelante, PCAP) asi
como en el Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares (en adelante, PPTP)

teniendo todos ellos cardcter contractual>.

Por su parte, el Pliego de Clausulas Administrativas en su clausula 22.1 expone:

«(...)

Ademds de las obligaciones generales derivadas del régimen juridico del
presente contrato, y de las establecidas en el PP.T.P. son obligaciones especificas del

contratista las siguientes:

Ejecutar el contrato de conformidad con lo dispuesto en el PP.T.P, en el Pliego
de Clausulas Administrativas Particulares, asi como en la oferta presentada por el

adjudicatario. (...)».

A su vez, el contrato formalizado entre ambas partes el 10 de junio de 2014 en
su clausula octava expone textualmente: «Serdn causas de resolucion de contrato las
previstas en la cldusula 31 del pliego de cldusulas administrativas que lo rige». La
mencionada clausula 31 del Pliego de Clausulas Administrativas expone literalmente:
«El incumplimiento de cualesquiera de las obligaciones recogidas en el Pliego de
Cldusulas Administrativas Particulares, en el Pliego de Prescripciones Técnicas
Particulares, asi como en el contrato formalizado entre las partes, serd causa de

resolucion del contrato de gestion de limpieza viaria».

Por su parte, el Pliego de Clausulas Administrativas en su apartado 25.1
preceptla: «En el caso de que el contratista realice defectuosamente el objeto del
contrato, el o6rgano de contratacion podrd optar por resolver el contrato con
incautacion de la garantia constituida o bien imponer una penalidad economica
proporcional a la gravedad del incumplimiento y su cuantia no podrad ser superior al

10 por 100 del presupuesto del contrato~.

En aplicacion de ese precepto, se impusieron a la contrata determinadas

penalidades referidas en los antecedentes, lo que, junto con los requerimientos
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realizados, evidencia la voluntad de la Administracion de reconducir la ejecucién del
contrato. Solo una vez que la Administracion acredita que el contratista no tiene
voluntad de cumplir el contrato en los términos pactados opta por la resoluciéon del

contrato.

De esa manera se respeta el principio de proporcionalidad, que, como expone la
Propuesta de Resolucidn, esta recogido en nuestro Dictamen 417/2018, en los
siguientes términos: «(...) Ademds, se cumple con el principio de proporcionalidad,
al proponer la resolucién del contrato, en la medida en que el Ayuntamiento antes
de optar por la misma, realiza diversos requerimientos al contratista para que

cumpla las obligaciones asumidas (...)».

4. Este Consejo coincide en que las alegaciones de la empresa adjudicataria no
refutan los incumplimientos, que basicamente se fundan en que no son obligaciones

esenciales las que se han incumplido.

En cuanto al caracter esencial de los incumplimientos, ha de traerse a colacion
los recientes dictamenes 457/2019 y 374/2019 de este Consejo Consultivo, en los

que, con cita de otros anteriores, se apunta:

«(...) es preciso sefialar que una obligacidon contractual esencial seria aquella
que tiende a la determinacidn y concrecion del objeto del contrato de forma que su
incumplimiento determinaria que no se alcance el fin perseguido por el contrato, tal
y como se afirma en el Dictamen 212/2014 del Consejo Consultivo de Madrid, al
igual que este Consejo Consultivo de Canarias ha sefialado, al decir en su Dictamen
243/2019, de 20 de junio, lo siguiente:

(...) Ahora bien, en el mismo sentido de la Propuesta de Resolucion, debe
decirse que ha venido sehalando el Tribunal Supremo, asi, en su STS de 1 de octubre
de 1999 que “a los efectos de apreciar un incumplimiento bastante para la
resolucion, lo determinante debe ser que afecte a la prestacion principal del
contrato, y que se exteriorice a través de una inobservancia total o esencial de dicha
prestacion”, es decir, que lo determinante para dilucidar el cardcter esencial de una
obligacién no es la calificacion, en el sentido de “denominacion” que se le dé en el
contrato, sino su relacion determinante con el objeto mismo del contrato. Asi
resulta, como trascribe la Propuesta de Resolucion, que “Por cldusula contractual
esencial se ha de entender aquella que tiende a la determinacion y concrecion del
objeto del contrato y por lo tanto derivan del mismo, de forma que su
incumplimiento determinaria que no se alcanzara el fin perseguido por el

contrato”».
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(...)

Una obligacion no deviene esencial por ser calificada como tal en el pliego y en
el contrato, sino que esta debe serlo ab initio, esto es, debe estar vinculada al
objeto del contrato y elementos de un contrato en particular, de manera que
constituya un aspecto esencial en el contexto de la relacion juridica entablada entre
las partes contratantes (Dictamen del Consejo de Estado n.° 3428/1999, de 18 de
mayo de 2000).

La Junta Consultiva de Contratacion del Estado ha adoptado una postura
formalista (informe 63/2011): «La tipologia de cldusula contractual que cualifica el
incumplimiento de cualquier obligacion como causa de resoluciéon potestativa por
parte de la Administracion Publica no es admisible, debiendo el 6rgano de
contrataciéon hacer un uso moderado de la disposicion legal recogida en el art. 223
letra h) del TRLCSP, de manera que en el pliego y en el contrato deberd hacerse una
enumeracion precisa, clara e inequivoca de las obligaciones contractuales cuyo
incumplimiento lleve aparejada la sancion de la resolucion potestativa y, ademds,
deberd asegurarse de que las obligaciones que se enuncian sin ser esenciales son
suficientemente relevantes, de acuerdo con la realidad del contrato, como para
justificar la posible resolucion del contrato, esto es, no son obligaciones sin

trascendencia o nimias>.

No obstante, el Consejo de Estado (dictamen 602/2013, de 26 de junio o
352/2015, de 29-04-2015) y los Consejos Consultivos de las Comunidades Autonomas
han primado la esencialidad de la obligacion frente al aspecto puramente formal
(Dictamen 24/2015, de 28 de diciembre del Consejo Consultivo de Castilla la Mancha;
35/2014 del Consejo Consultivo de Andalucia o 183/15; 217/15 del Consejo Juridico

de la Region de Murcia y Dictamen 243/2019 del Consejo Consultivo de Canarias).

En este sentido, cabe citar un extracto del Dictamen 24/2015 del Consejo

Consultivo de Castilla la Mancha:

«(...) De las causas de resolucion, como prerrogativa de la Administracion,
recogidas en el TRLCSP, debe fijarse la atencion en las previstas en el articulo 223,
cuyo apartado f) establece como tal “el incumplimiento de las restantes
obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales por los pliegos o en el
contrato”, y en el apartado h) que se refiere a “Las establecidas expresamente en el

contrato”.
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Al respecto ha de sefialarse que, tanto en el dmbito de la contratacion civil
como de la administrativa, la jurisprudencia ha advertido que no todo
incumplimiento contractual podria dar lugar al derecho de la otra parte a resolver
el contrato, distinguiéndose por la jurisprudencia aquellos incumplimientos
generadores de la posibilidad de ejercicio del derecho a la extincion del contrato de
aquellos otros que no lo conllevan, aun cuando puedan posibilitar la exigencia de
indemnizacion por dafos y perjuicios. Tal doctrina es perfectamente aplicable en el
dmbito administrativo, de forma que sdlo los incumplimientos de obligaciones
contractuales esenciales pueden ser generadores del legitimo ejercicio de la
potestad de resolucion de dichos contratos y ello, como ya hemos sefalado, cuando

sea esta opcion la que mds conviene al interés publico en liza.

Para la determinacion de la trascendencia de los diversos incumplimientos que
se produzcan, el Tribunal Supremo ha manifestado reiteradamente (sentencias de 16
de octubre de 1984, Ar. 5655, de 9 de octubre de 1987, Ar. 8324, de 23 de noviembre
de 1988, Ar. 9199, entre muchas otras) que ha de prestarse en cada caso atencion a
las circunstancias concurrentes, con el fin de dilucidar si se estd ante un verdadero y
efectivo incumplimiento de las obligaciones contractuales, revelador de una
voluntad clara de no atender, dolosa o culposamente, los compromisos contraidos o,
por el contrario, mds bien ante un mero retraso, desfase o desajuste en modo alguno
expresivo de aquella voluntad vy, en definitiva, de un efectivo incumplimiento de la

esencia de una obligacion.

Por lo tanto, en este dmbito no toda irregularidad puede conllevar la
habilitacion a la Administracion Publica para que ejercite su potestad resolutoria,
sino solo aquellos supuestos en los que el servicio deja de prestarse o se presta en

condiciones tales que se lesiona el interés publico que se pretende satisfacer.

Asimismo, para que proceda la resolucion debe ahadirse un ultimo requisito que
viene siendo exigido por la doctrina jurisprudencial (STS 14 de junio de 2002, RJ
2002,8053; 14 de diciembre de 2001, RJ 2002,1433; 1 de octubre de 1999, RJ
2000,1393) y por la propia doctrina de este Consejo (dictdmenes 229/2007 de 5 de
diciembre y 120/2008, de 11 de junio) y es que, para que quede legitimada tan
drdstica consecuencia, el incumplimiento ha de ser relevante, en el sentido de que
afecte a la prestacion principal del contrato y que se exteriorice a través de una

inobservancia total o esencial de dicha prestacion. (...).

Ademds de lo anterior, ha de tenerse en cuenta que la causa de resolucion

tipificada en el articulo 223.f) tiene su precedente en el articulo 111.g) del Texto
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Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que también tipificaba como causa
de resolucion “el incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales
esenciales”, pero sin exigir, como hace la norma actual, que en el pliego o en el
contrato se hayan calificado como tales. Es de resefar que aunque sea conveniente
que en los propios pliegos o contratos se contenga una calificacion de sus cldusulas,
puesto que son los instrumentos en los que las partes determinan aquello a lo que se
obligan, esta nueva exigencia, introducida por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico, no debe interpretarse en el sentido de que de no
hacerse asi resulte imposible resolver un contrato por el incumplimiento de sus
cldusulas esenciales, puesto que lo realmente determinante es su cardcter o no como
tales. De lo contrario, en casos como el presente en los que no se determina
expresamente qué obligaciones son esenciales, habria que extraer la consecuencia
de que no cabria en ningun caso la resolucion por este motivo, lo cual seria

absurdo».

5. En el presente caso, los incumplimientos, que estan debidamente justificados
a lo largo del expediente, se pueden reputar en su conjunto esenciales, en cuanto
esta acreditado, a través de la auditoria y de los informes técnicos, que tienen
vinculacion con el objeto del contrato lo que ha motivado una prestacion deficiente
del servicio, poniendo en peligro los fines que la Administracion tiene que cumplir

con los usuarios del servicio publico de limpieza viaria.

Pero, a mayor abundamiento, como se advirtié con anterioridad, el Pliego de

Clausulas Administrativas en su clausula 22.1 expone:

«(...)

Ademds de las obligaciones generales derivadas del régimen juridico del
presente contrato, y de las establecidas en el PP.T.P. son obligaciones especificas del

contratista las siguientes:

Ejecutar el contrato de conformidad con lo dispuesto en el PP.T.P, en el Pliego
de Clausulas Administrativas Particulares, asi como en la oferta presentada por el

adjudicatario. (...)».

Y, a su vez, el contrato suscrito entre las partes, en su clausula octava, expone
textualmente: «Serdn causas de resolucion de contrato las previstas en la cldusula 31

del pliego de cldusulas administrativas que lo rige». La mencionada clausula 31 del
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Pliego de Clausulas Administrativas advierte: «El incumplimiento de cualesquiera de
las obligaciones recogidas en el Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares, en
el Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares, asi como en el contrato
formalizado entre las partes, serd causa de resolucion del contrato de gestion de
limpieza viaria», por lo que hay que concluir que concurre causa de resoluciéon por

incumplimiento del contratista.

6. Los efectos del contrato se rigen por el art. 225 del TRLCSP, que prevé que,
cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del contratista, este
deberda indemnizar a la Administracion los dafos y perjuicios ocasionados, afadiendo
que la indemnizacion se hara efectiva, en primer término, sobre la garantia que en
su caso se hubiese constituido, sin perjuicio de la subsistencia de la responsabilidad
del contratista en lo que se refiere al importe que exceda del de la garantia
incautada. En el apartado 4 del mismo articulo se establece que en todo caso el
acuerdo de resolucion contendra pronunciamiento expreso acerca de la procedencia
o no de la pérdida, devolucion o cancelacion de la garantia que, en su caso, hubiese
sido constituida. Y asi lo hace la Propuesta de Resolucion que dispone la incautacion
de la garantia definitiva constituida, La indemnizacion se hara efectiva, en primer
término, sobre la garantia que, en su caso, se hubiese constituido, «sin perjuicio de
la subsistencia de la responsabilidad del contratista en lo que se refiere al importe

que exceda del de la garantia incautada~», lo que es correcto.

7. En definitiva, la resolucion del contrato se basa en la acreditacion del
incumplimiento de las obligaciones esenciales por parte del contratista, al no
ejecutar la prestacion del servicio en los términos pactados en el contrato junto con
sus Pliegos de Condiciones Administrativas y de Prescripciones Técnicas, por lo que

nos encontramos en presencia de un incumplimiento culpable del contratista.

Asimismo, procede la incautacion de la garantia para responder de la eventual
indemnizacién de dafos y perjuicios establecida en el art. 225.3 y 4 TRLCSP para el
caso de incumplimiento culpable del contratista, debiendo tramitarse en pieza
separada la determinacion de los danos y perjuicios, en la que debe concederse

nueva audiencia al contratista, como establece el art. 113 RGLCAP.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion sometida a Dictamen, que resuelve el «Contrato de

Gestion del Servicio Publico de Limpieza Viaria en el Término Municipal de Mogan»,
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adjudicado a la UTE (...), por incumplimiento culpable del contratista e incauta la
garantia definitiva con la que responder por dicho incumplimiento, se considera

ajustada a Derecho.
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