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DICTAMEN 373/2023

(Seccion 2.3)

San Cristébal de La Laguna, a 28 de septiembre de 2023.

Dictamen solicitado por el Sr. Alcalde-Presidente Accidental del Ayuntamiento de
Mogan en relacion con la Propuesta de Resolucién del procedimiento de resoluciéon
del contrato de «Gestion del Servicio Publico de Limpieza Viaria en el Término
Municipal de Mogan», adjudicado el 29 de abril de 2014 a las entidades (...) y
(...), comprometidas a constituirse en Unién Temporal de Empresas, hoy
denominada «UTE (...)» (EXP. 310/2023 CA)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por la Sra. 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.

* Ponente: Sr. Belda Quintana.
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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. Por lo que se refiere al procedimiento de resolucién contractual, al haberse
iniciado con posterioridad a la entrada en vigor de la LCSP, el plazo para resolver el
expediente sera de ocho meses, que se inicid, segun la propia Propuesta de
Resolucion, el pasado dia 3 de marzo de 2023, de acuerdo con la Ley 7/2022, de 28
de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad Autonoma de Canarias
para 2023, cuya disposicion adicional sexagésima segunda, titulada «Procedimientos
de resolucién contractual en materia de contratacion publica», establece que los
procedimientos de resolucion contractual que se tramiten en el ambito de la
Comunidad Autéonoma de Canarias, incluidas sus entidades locales, y estén incluidos
en el ambito de aplicacion de la legislacion estatal de contratos del sector publico,
deberan ser instruidos, resueltos y notificados, en tal plazo maximo. El transcurso del
plazo maximo determinaria, en caso de producirse, la caducidad del procedimiento
(STS de 9 de septiembre de 2009).

Este plazo es aplicable porque, como se ha indicado, la Comunidad Auténoma de
Canarias ha aprobado una norma legal en tal sentido, que entro en vigor el 1 de
enero de 2023, tras haber sido declarado contrario al orden constitucional de
competencias por el Tribunal Constitucional en Sentencia n.° 68/2021, de 18 de
marzo, el plazo de ocho meses previsto en el art. 212.8 LCSP, solo en cuanto a su
aplicacion a las Comunidades Auténomas, entidades locales y entes dependientes de

todos ellos.

Por tanto, no habiendo transcurrido el plazo para resolver el procedimiento de
resolucion contractual, no ha caducado el procedimiento, circunstancia que se

producira, en su caso, el 3 de noviembre de 2023.

4. Este Consejo ya tuvo oportunidad de pronunciarse sobre este asunto -sin
entrar en el fondo de la cuestion- en los Dictamenes 414/2015, de 13 de noviembre,

y 465/2015, de 17 de diciembre, pero por causas distintas a las actuales.

También sobre el fondo del asunto se pronuncio en los Dictamenes 106/2020, de
14 de mayo, y 521/2021, de 4 de noviembre, en los que se consideré conforme a
Derecho la Propuesta de Resoluciéon que resolvia el citado contrato, por
incumplimiento culpable de la contratista, por las mismas causas por las que se

pretende resolver el contrato en este nuevo procedimiento.
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Sin embargo, pese a que por la Junta de Gobierno Local, el 19 de mayo de 2020,
se acuerda « (...) RESOLVER el denominado “Contrato de Gestién del Servicio Publico
de Limpieza Viaria en el Término Municipal de Mogan” (...), 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, "el
incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales esenciales, calificadas
como tales en los pliegos o en el contrato". (...) », dicho acuerdo fue recurrido,
primero en reposicion vy, posteriormente, en via jurisdiccional contencioso-

administrativa.

Asi, recurrido tal acuerdo de resolucion contractual y el acuerdo desestimatorio
del recurso de reposicion contra él interpuesto, por sentencia -firme- de fecha 16 de
diciembre de 2020, dictada por el Juzgado Contencioso-Administrativo n.° 6 de Las
Palmas de Gran Canaria, recaida en el Procedimiento Ordinario n.° 227/2020, se
accede al allanamiento del Ayuntamiento (producido antes de la contestacion a la
demanda, basado fundamentalmente -segin el propio Ayuntamiento- en que faltaba
en el procedimiento de resolucion contractual el informe de la Intervencion General
por lo que era previsible un resultado desfavorable en sede judicial, ademas de -
segln también el propio Ayuntamiento- existir dudas sobre la caducidad del
procedimiento) y se estima el recurso interpuesto por la aseguradora de la
contratista, declarando la nulidad del acto impugnado y dejando, por consiguiente,
sin efecto la incautacion de la garantia acordada. Todo ello sin condena en costas

para la Administracion.

Idéntica circunstancia se produce en la sentencia de 5 de enero de 2021, del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 2 de Las Palmas de Gran Canaria,
recaida en el Procedimiento Ordinario n.° 218/2020, ante el recurso interpuesto por
la UTE contratista y las empresas que forman parte de esta, en la que igualmente se
accede al allanamiento del Ayuntamiento por idénticos motivos. Ambos
procedimientos estaban en tramite de acumulacion procesal, pero ante el

allanamiento municipal, concluyeron antes de resolverse sobre este extremo.

Vuelto a instruir y resolver nuevo procedimiento de resolucion contractual,
contra el acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Mogan, de fecha 11 de noviembre
de 2021, se vuelve a interponer recurso contencioso-administrativo, Procedimiento
Ordinario n.° 24/2022, que el 14 de noviembre de 2022 se resuelve mediante

sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 3 de Las Palmas de Gran
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Canaria, de conformidad con las pretensiones del demandante, con condena en
costas para la Administracion, siendo el tenor literal del fallo de la misma el

siguiente:

«Se accede al allanamiento del demandado y, en consecuencia, se estima el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procurador (...), en nombre y
representaciéon de la UTE (...) y (...) y por la Procuradora (...), en nombre y
representacion de la entidad (...), declarando la nulidad de los actos administrativos
identificados en los Antecedentes de Hecho de esta resolucion, con condena en

costas a la Administracion».

Sin embargo, ninguna de esas sentencias entra en el fondo del asunto, por lo que

no producen efectos de cosa juzgada.

5. 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.

[

1. Como se dijo, en el DCCC 106/2020 y en el 521/2021 se entro en el fondo de
la cuestion planteada, sehalandose en el Fundamento IV.7 del primero de los
mencionados que «la resolucién 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
indemnizacion 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 dafios y perjuicios, en la que debe concederse nueva audiencia al

contratista, como establece el art. 113 RGLCAP».

Los antecedentes de aquellos procedimientos estan detallados en los referidos

Dictamenes y a ellos nos remitimos para evitar reiteraciones innecesarias.

2. No obstante, la Administracion local, pese a la nulidad judicial de su
resolucion contractual anterior, considera que se siguen incumpliendo las condiciones
establecidas en los pliegos para la prestacion del servicio, motivo por el que se

considera que se debe iniciar un nuevo procedimiento de resolucién contractual.
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3. Asi, a la vista de que los incumplimientos se han seguido produciendo, el
Pleno Municipal, en sesion Ordinaria celebrada el dia 3 de marzo de 2023, adopto,

entre otros, el siguiente acuerdo:

«PRIMERO.- Iniciar el procedimiento para acordar la resolucién del contrato de gestion
de servicio publico denominado Gestion del Servicio Pablico de Limpieza Viaria en el Término
Municipal de Mogan, Ref.: 10-GSP-02, 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.

SEGUNDO.- Otorgar tramite de audiencia al concesionario (de modo individual a la
U.T.E. y a cada una de las empresas que la conforman), a los avalistas y a los aseguradores
del contrato, por plazo de diez dias naturales, a contar a partir del dia siguiente al de la
notificacién del presente acuerdo, a fin de que puedan alegar y presentar los documentos y

justificaciones que estimen pertinentes.

TERCERO.- Tomar conocimiento de que, en caso de que el contratista formule oposicién
a la resolucion del contrato, deberd requerirse el Dictamen del Consejo Consultivo de

Canarias.

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.- Notificar el acuerdo adoptado a todas las partes interesadas, al Servicio de

Contratacién y a (...), Coordinador del Area de Servicios Centrales, a los efectos oportunos».

4. Notificada la resolucion plenaria a todas las partes implicadas, se han recibido

los siguientes escritos de alegaciones:

1.°- El dia 15 de marzo de 2023, se recibe escrito de alegaciones presentado por

la representacion de (...)

2.°- El dia 16 de marzo de 2023, se recibe escrito de alegaciones presentado por

la representacion de (...)

3.°- El dia 17 de marzo de 2023, se recibe escrito de alegaciones presentado por

la representacion de UTE (...), constituida por (...) y (...)

4.°- El dia 21 de marzo de 2023, se recibe escrito de alegaciones presentado por

la representacion de (...)

5. Con fecha 16 marzo se emite autorizacion por parte del Concejal Delegado del

area, para realizar la prueba pericial solicitada por (...), donde se le concede un
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plazo de diez naturales, una vez realizada la prueba, para emitir informe al

respecto.

6. Con fecha 16 de marzo de 2023, la Sra. Alcaldesa-Presidenta del llustre

Ayuntamiento de Mogan, emite Decreto 1274/2023, resolviendo lo siguiente:

«Primero.- Suspender el plazo maximo para resolver el presente procedimiento durante
el tiempo necesario para la incorporacién de los resultados de la prueba pericial al
expediente en virtud de la preceptuado por el articulo 22 de la Ley 3912015, de 1 de

octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas .

Segundo.- Se dé cuenta de la presente resolucion en el préoximo Pleno para su

ratificacién si procede.
Tercero.- Notificar a los interesados la resolucion que se adopte».

7. El Pleno Municipal, en sesion Ordinaria celebrada el dia 29 de marzo de 2023,
ratifica «la Resolucion 202311274 de fecha 16 de marzo de 2023, adoptada por la

Alcaldesa-Presidenta».

8. Con fecha 4 de abril de 2023 se recibe escrito de la representacion de (...)

donde en su apartado segundo literalmente recoge:

«SEGUNDO.- Con respecto a la misma, esta parte deja constancia que la Administracion
no ha fijado plazo de entrega para el Dictamen que en su caso se emita por el técnico
correspondiente. Por tanto y atendiendo a la volumen y dificultad de la Documentacién a
revisar y analizar, esta parte solicita se acuerde dictar acto administrativo en la que se
acuerde establecer el periodo para la practica de la prueba en el maximo establecido
(Treinta dias). Asi se establece de hecho en el articulo 77 de la Ley 3912015 de
Procedimiento Administrativo Comudn. Por ello, esta parte solicita se dicte acto
administrativo en el que se acuerde la concesion del plazo maximo para dictar y emitir

informe a los efectos oportunos».

9. Con fecha 4 de abril de 2023, el funcionario adscrito de Area de Medio
ambiente, Servicios Publicos, Obras Plblicas y Embellecimiento, en repuesta a la
solicitud anteriormente referenciada, emite escrito exponiendo, en sintesis, lo

siguiente:

«Primero.- Como se recoge en el escrito presentado, esta Administracion autorizé a la
aseguradora para realizar la prueba pericial el dia 24 de marzo de 2023 y a peticion del
Perito encargado de la misma, la visita se retrasé hasta el jueves 30 de marzo de 2023. En
dicha autorizacion se le concedian, en contra de lo remitido en el presente escrito, un plazo
de diez dias naturales a partir de la realizacion de la prueba. Esta Administracién entiende

gue los dias concedidos debieron ser habiles. No obstante, para garantizar su derecho de
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defensa se le concede una ampliacién adicional de diez dias. Por lo tanto, la aseguradora
dispone de 20 dias, a partir de la realizacién de la prueba, para la presentaciéon de la
documentacion que estime conveniente, siendo la fecha limite para la entrega de dicha

documentacion el dia 2 de mayo de 2023.

Segundo.- Esta Administracion ha puesto a disposicion de todos los interesados en sede
electrénica todo el expediente, no obstante lo anterior y para garantizar su derecho de
defensa, se le envia a las 13:20 horas del dia 05-04 de 2023 con registro de salida 202313849
un oficio con el listado CSV a través del Portal Administracion Electronica (PAE) - Aplicacion

Intercambio ficheros (Almacén).

Puede acceder al contenido de los ficheros accediendo a
https:1loat.mogan.es:84481ventanillalvalidacionDoclindex.jsp e introduciendo el CSV de

cada documento que quiera consultars.

10. El dia 19 de abril de 2023 se recibe escrito sobre los resultados de la prueba
pericial solicitada por (...) (antes (...)) por parte del perito, que se incorpora al

expediente y en sus conclusiones expone:
«En todo caso, se establecen las siguientes conclusiones:

1. UTE (...) tenia como finalidad primordial "conseguir la mejor prestacion del Servicio
de Limpieza Viaria" con el objetivo de asegurar "el funcionamiento continuo y eficaz de los
recursos dispuestos, garantizando que las eventuales deficiencias en la prestacion del
servicio se reduzcan al minimo técnicamente esperable e imprescindible" (ver clausula 2 del
Pliego de Condiciones Técnicas Particulares). No existe reclamada deficiencia concreta, ni el
lugar donde se constatd, y tampoco se describe "qué se omitid, o que accién no se llevo a

cabo".

2. El Servicio Municipal de Inspeccién previsto en el Pliego de Condiciones Técnicas
Particulares (clausula 46) no consta haya expuesto deficiencia concreta del servicio de
limpieza prestado por UTE (...) en todo el tiempo de duracion del contrato. Tampoco consta

que los técnicos del Ayuntamiento hayan descrito incumplimiento de prestacién.

3. El informe preliminar emitido en su dia por el Sr. (...) califico6 como aceptable la
calidad del servicio prestado, y solo sefialaba observaciones a aspectos puntuales de los
equipos y maquinaria puestos en servicio. Sin embargo, posteriormente amplié con otro
documento que denomina "final", siendo un 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 de la fase preliminar, no se pusiera a
disposicion de este perito con anterioridad a la visita realizada en el afio 2019.
Posteriormente la reclamacion sustentada, no fue considerada por el Juzgado Contencioso

Administrativo tras el allanamiento mostrado por el Ayuntamiento.
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4. Las imagenes a las que se refiere 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 verificacién posterior, teniendo en cuenta que la frecuencia de cada
accion de subsanacion puede ser una vez al dia para limpieza superficial en la zona 1, una
vez al mes para la suciedad adherida en zona 2, dos veces al afio para retirar mobiliario
urbano en zona 2, y otras variables muy distintas entre si (ver clausula 5 del Pliego de
Condiciones Técnicas Particulares). En aquel entonces no hubo verificacion posterior del Sr.
(...), olvidando el protocolo de plazos a seguir, que obligaba al adjudicatario segun

condiciones del contrato y en funcién de las prescripciones técnicas particulares previstas.

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. Segln las opiniones técnicas emanadas de los

técnicos de la Administracion, la prestacion, al menos, se calificaba como aceptables.

6. Por ello, este perito estima que tampoco existen causas objetivas que justifiquen la
decisién de incautar la garantia prestada por (...) para garantizar el cumplimiento de las

obligaciones contraidas por la adjudicataria.
El presente informe consta de treinta y una paginas, y un anexo».

11. Con fecha 19 de abril de 2023, el Interventor del Ayuntamiento de Mogan

emite, informe concluyendo, literalmente, lo siguiente:

«La funcién de control interno tiene como Unico objetivo verificar que los acuerdos con
contenido econdmico y los tramites para su adopcion se ajustan a derecho. Estos informes
internos no aportan informacién nueva, ni valor al expediente. De hecho, la intervencién
municipal no puede participar activamente en la tramitacion de ningln expediente que vaya
a ser fiscalizado por ella, ya que, de hacerlo, quedaria mermada la "plena independencia” en
el ejercicio de sus funciones, puesto que se convertiria en "juez y parte". La emision de
informe de intervencién debe realizarse cuando el expediente este completo y en disposicién

de dictarse el acuerdo, y no a falta de tramites o informes.

Por todo lo anterior, no cabe desempefiar las funciones de intervencién y fiscalizacion
de este expediente en este momento procedimental, sino que se realizard en el momento
fijado por el articulo 10.1 del Real Decreto 42412017».

12. Con fecha 20 de abril de 2023 se emite decreto n.° 1951/2023, por la
Alcaldesa-Presidenta del Ayuntamiento de Mogan, que en su parte resolutiva

literalmente senala:

«Primero.- Levantar la suspension del plazo maximo para resolver acordado mediante

decreto de la Alcaldesa Presidenta de fecha 16 de marzo de 2023 y ratificado en pleno
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ordinario de fecha 29 de marzo de 2023. A efectos de computo de plazos se considera
levantada la suspensién del plazo maximo para resolver a partir del dia 19 de abril de 2023,

fecha en la que se incorpora al expediente la prueba pericial solicitada.

Segundo.- Se dé cuenta de la presente resolucion en el préximo Pleno para su

ratificacion si procede.
Tercero.- Notificar a los interesados la resolucion que se adopte».

13. Con fecha 24 de abril de 2023, el funcionario adscrito de Area de Medio
ambiente, Servicios Publicos, Obras Publicas y Embellecimiento, responde a las

alegaciones de las interesadas.

14. Con fecha 26 de abril de 2023, el Secretario General Accidental del
Ayuntamiento de Mogan, emite informe juridico proponiendo, en sintesis, lo

siguiente:

«PRIMERO.- DESESTIMAR las alegaciones presentadas por la UTE (...) compuesta por las
empresas "(...)"y “(...)” en relacion con el acuerdo de inicio del procedimiento de resolucion
del contrato de "Gestion del Servicio Publico de Limpieza Viaria en el Término Municipal de
Mogan", Ref:: 10-GSP-02.

SEGUNDO.- DESESTIMAR las alegaciones presentadas por la representacion de (...), en
relacion con el acuerdo de inicio del procedimiento de resolucion del contrato de "Gestion

del Servicio Publico de Limpieza Viaria en el Término Municipal de Mogan", Ref:: 10-GSP-02.

TERCERO.- DESESTIMAR las alegaciones presentadas la representacion de (...) en
relacion con el acuerdo de inicio del procedimiento de resolucion del contrato de "Gestién

del Servicio Publico de Limpieza Viaria en el Término Municipal de Mogan", Ref:: 10-GSP-02.

CUARTO.- DESESTIMAR las alegaciones presentadas por la representacion de (...), en
relacion con el acuerdo de inicio del procedimiento de resolucién del contrato de "Gestién

del Servicio Publico de Limpieza Viaria en el Término Municipal de Mogan", Ref:: 10-GSP- 02.

QUINTO.- Considerar 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 Pablico de Limpieza Viaria en el Término Municipal de Mogan", Ref.: 10-GSP-02 .

SEXTO.- RESOLVER el denominado "Contrato de Gestion del Servicio Publico de Limpieza
Viaria en el Término Municipal de Mogan", Ref.: 10-GSP-02, adjudicado a la entidad
denominada UTE (...), constituida en la actualidad por "(...)" y "(...)”, siendo la causa de
resolucién invocada , la prevista en el art. 223.1 f) del TRLCSP, "el incumplimiento de las
restantes obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el

contrato".
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SEPTIMO.- 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.

OCTAVO.- Proceder a la incautacion de la garantia, en los términos recogidos en el
articulo 225.3 del TRLCSP, para hacer efectiva la indemnizacién por los dafios 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».

15. El Pleno Municipal, en sesion extraordinaria celebrada el dia 2 de mayo de
2023, ratifica la Resolucion 1951/2023 de fecha 24 de abril de 2023, adoptada por la

Alcaldesa-Presidenta.

16. Notificada a todas las partes implicadas la propuesta referenciada, se

reciben los siguientes escritos de alegaciones:

1.°- El dia 5 de mayo de 2023, se recibe escrito de alegaciones de la

representacion de (...)

2.°- Que con fecha 9 de mayo de 2023 se recibe escrito emitido por la

representacion de (...) (antes (...)).

3.°- Con fecha 12 de mayo de 2023, se recibe escrito de alegaciones presentado

por la representacion de UTE (...), constituida por (...) y (...)

4.°- El dia 15 de mayo de 2023, se recibe escrito de alegaciones presentado por

la representacion de (...)

17. Con fecha 11 de mayo de 2023, el funcionario adscrito de Area de Medio
ambiente, Servicios Publicos, Obras Publicas y Embellecimiento, en respuesta a las

alegaciones referenciadas, emite informe exponiendo, en sintesis, lo siguiente:
«RESPUESTA DE LA ADMINISTRACION

Primero.- En respuesta a su escrito presentado el dia 04-04-2023 por (...) solicitando
ampliacion de plazos para analizar toda la documentacion y aportar el informe pericial esta

Administracién en su apartado segundo le responde:

"Segundo.- Esta Administracion ha puesto a disposicién de todos los interesados en sede
electrénica todo el expediente, no obstante lo anterior y para garantizar su derecho de
defensa, se le envia a las 13:20 horas del dia 05-04 de 2023 con registro de salida 202313849
un oficio con el listado CSV a través del Portal Administracion Electronica (PAE) - Aplicacion

Intercambio ficheros (Almacén).
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Puede acceder al contenido de los ficheros accediendo a
https:1loat.mogan.es:84481ventanillalvalidacionDoclindex.jsp e introduciendo el CSV de

cada documento que quiera consultar.”
Segundo.- En el punto cuarto de la prueba pericial realizada por la aseguradora dice:

"A este perito le fue comunicada la citacion realizada por el Ayuntamiento de Mogén,
compareciendo en las dependencias de la UTE (...), calle (...), a las 12:00 horas del dia 30 de
marzo de 2023 donde se encontraban vehiculos y maquinaria vinculados al Servicio de
Limpieza Viaria. Fui atendido por el Técnico del Ayuntamiento de Mogan (...), del que recibi

documentacion e informacion".

Tercero.- En el punto tercero de la citada prueba pericial se dice: 3.- FUENTES DE
CONOCIMIENTO. Para la elaboracién del presente informe se han utilizado los siguientes

documentos:

- Expediente Administrativo facilitado por el Ayuntamiento de Mogan que se divide en

varios grupos, que se describen mas abajo:

. Desde fecha 27/10/2010 con 778 archivos hasta antes de la publicacién de la sentencia

firme del Juzgado Contencioso Administrativo
. 100 archivos todos anteriores a la sentencia de 14/11/2022

. 150 archivos que se inician en 02/06/2021, y entre los documentos se ha incluido el
informe del Consejo Consultivo de Canarias del afio 2021. Se ha de recordar que la sentencia

firme es posterior a 2021.

. De la ultima época hay otros 64 documentos, siendo la gran mayoria asuntos de

tramite, excepto la propuesta de rescision.

Cuarto.- En el informe emitido por el Secretario Accidental de este Iltre. Ayuntamiento

de fecha 26 de abril de 2023 desestimando sus alegaciones en el punto noveno se recoge:

NOVENO.- Visto que se han presentado alegaciones durante la tramitacién del presente
expediente de resolucion, con caracter previo al acuerdo del 6rgano de contratacién que
resuelva el contrato, se debera dar traslado de la propuesta de resoluciéon al Consejo

Consultivo de Canarias para que emita su preceptivo dictamen.

No obstante, para garantizar completamente el derecho de audiencia, se trasladara con
caracter previo la presente propuesta a contratistas y avalista o asegurador, con la finalidad
de evitar que la omision de tal traslado pueda producirles indefension, con la irremediable
consecuencia de la nulidad de lo actuado, de acuerdo con el criterio sostenido con
anterioridad por el Consejo Consultivo de Canarias en su Dictamen 334/2019, de 25 de

septiembre de 2019.
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Por lo tanto, este segundo tramite de audiencia se realiza para poner en conocimiento
de los interesados todas las actuaciones realizadas en virtud del Criterio del consejo
Consultivo de Canarias y donde no se deben incorporar nuevas pruebas ni nuevos supuestos

de hecho.

Quinto.- No obstante lo anterior, es de especial interés por parte de esta Administracién
tramitar el presente procedimiento con todas las garantias. Por lo tanto, esta Administracion
ha decidido concederle el plazo solicitado, considerando como fecha limite para que se
aporte la documentacién complementaria que estime conveniente el dia 26 del presente mes

de mayo».

18. Las interesadas presentan alegaciones, sustancialmente iguales, expresando,

en sintesis, lo siguiente:

«(...)

1.1. La no aportacion de una baldeadora de nueva adquisicién.

(.-)

Nuevamente debemos rechazar las consideraciones y valoracion de los hechos que

realiza el Ayuntamiento.

El Ayuntamiento actud, desde el inicio de la ejecucion del Contrato, de forma dialogada
con la UTE al estimarse que la baldeadora prevista, de traccion hidraulica, no era apta para
circular por la autovia y que por ello, con el pleno conocimiento y aceptacion del
Ayuntamiento, desde ese momento inicial su funcién se ha desarrollado con otra baldeadora,
propiedad de la UTE, por lo que el servicio a desarrollar por la misma se ha cumplimentado

sin afectar a su prestacion.

Las distintas comunicaciones existentes tienen por objeto el comin planteamiento de
sustituir el modelo de Baldeadora, sin perjuicio que, en todo caso, no se ha afectado al
cumplimiento de la obligacién principal del contrato porque la funcién se ha realizado con
otra Baldeadora. Y prueba de ello es la actuacion del Ayuntamiento y el concreto contenido

de las comunicaciones cursadas entre ambas partes.

Asi, el requerimiento que realiza el Ayuntamiento a la UTE el 29 de abril de 2019, es
decir, transcurridos cinco afios desde el inicio de la ejecucién del Contrato, tiene por objeto,
no exigir la aportacién de una Baldeadora nueva como se indica por ese Ayuntamiento, sino
solicitar aclaraciones respecto de los costes para tomar una decision para el cambio de
modelo de la baldeadora. Es decir, el Ayuntamiento actla en los mismos términos que desde
el inicio del Contrato: la comunicacion con la UTE para sustituir la baldeadora de nueva
adquisicién.

En contra de la asuncién plena por el Ayuntamiento de la solucién aplicada, sin

actuacion previa directa para exigir la aportacion de la concreta baldeadora identificada en
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la oferta (lo que es coherente con su criterio, compartido con la UTE, que es inadecuada) y
sin observaciones de los responsables de la inspeccién y direccion del servicio y sin ningun
otro tipo de actuacion especifica por este hecho, califica la no aportacion de baldeadora de
nueva adquisicion como un incumplimiento de la obligacion principal del contrato, cuando el
hecho real es la existencia de una situacion, aceptada por ambas partes, para el cambio de

modelo, con la prestacion del servicio con otra baldeadora y sin demérito de su calidad.

En conclusion: hasta la utilizacion de este hecho como uno de los pretendidos
fundamentos de los reiterados procedimientos de resoluciéon del contrato, el Ayuntamiento
comparte con la UTE que lo procedente es el cambio del modelo de la baldeadora por ser
inadecuada la incluida en la oferta y las comunicaciones mutuas tienen por objeto ese hecho;
y, en todo caso, nunca se ha afectado a la prestacion del servicio que se ha realizado, con el

consentimiento del Ayuntamiento, con otra baldeadora.

Por todo ello, se realiza una incorrecta valoracion de nuestras alegaciones iniciales en
relacion a este asunto. En las mismas, como se ha relatado, fijamos la real conducta
municipal, en consonancia con la adjudicataria, sobre la forma de actuar ante la
improcedencia de utilizar la baldeadora inicialmente prevista y establecemos que no ha
existido ninguna afectacion negativa en la prestacion principal del contrato y concretamos el
objeto real del Unico requerimiento efectuado, a los cinco afios de iniciada la ejecucion del
contrato, limitado a solicitar una documentacién en el ambito de la comunicacion entre las

partes sobre el cambio de baldeadora.

En cuanto a la sustitucién de la baldeadora, frente a lo expresado en el Informe en que
se fundamenta la propuesta de resolucién, cuando ha estado averiada, como consta en las
contestaciones a los requerimientos de informacion cursados por el Ayuntamiento, se han
identificado los motivos y alcance de las averias y justificado que, durante el tiempo
afectado, el servicio no se ha visto mermado, ya que se ha continuado prestando con

normalidad.

En los casos de inactividad de este vehiculo se ha cubierto con las hidrolimpiadoras
matriculas 9232 FYJ, 2126 HTX y 3254 KVD y con la barredora (...) 7000 matricula 2887 JGL y
no existe ninguna observacién o actuacién del Ayuntamiento y responsables del contrato

expresando concretas situaciones de falta de calidad del servicio.

Por todo ello, en ningln caso, se ha afectado la calidad de la prestacion de la obligacion
principal del contrato con causa en la averia de esta barredora porque su actividad ha sido

efectivamente cubierta con otros medios.
1.2. Campafia de Sensibilizacién. (...)

Rechazar el relato y conclusiones que nuevamente reitera ese Ayuntamiento, por lo que

a continuacién se razona.
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La concesionaria siempre planted, y ello fue objeto de didlogo en distintas reuniones,
gue la cantidad ofertada para este concepto era para todo el periodo de la concesion y asi se
establece en el Estudio Econémico aportado, en el apartado de "Valoraciéon de mejoras”, al

gue nos remitimos para su incorporacion a este expediente.

Nuevamente esta cuestién discurrid pacificamente, sin ninguna observacion en contrario
del Ayuntamiento ni actuacion de tipo alguno, hasta el requerimiento de 30 de abril de 2019
para justificar las cantidades econémicas destinadas a las campafias de sensibilizacion
realizadas desde el inicio del contrato y presentacion del Proyecto de Campafia de
Sensibilizacion para los afios sucesivos, que requerird de la aprobacion expresa previa a su

aplicacion de la Direccion Facultativa del Servicio.

La Unica actuacion del Ayuntamiento fue dicho requerimiento y su posterior utilizacién
para pretender motivar la resoluciéon del contrato por incumplimiento de la obligacion
principal del mismo, cuando es matera limitada a una divergencia sobre el alcance de dicha

Campafa.

Frente a lo que infundadamente se establece en el Informe que fundamenta la
propuesta de resolucion, el Ayuntamiento ha podido ejecutar su criterio, y no lo ha hecho, y
elaborar la propia Campafa (la UTE solo tiene competencia para proponer), deduciendo su
importe a la UTE, con el soporte legal del Pliego y de la normativa contractual. En todo caso,
ni admitiendo a efectos de controversia el criterio del Ayuntamiento, que reiteramos no es

procedente, se afectaria a la prestacion de la obligacion principal del contrato.
1.3. Eliminacion de chicles. (...)

Rechazar el relato y conclusiones recogidas en el Informe que motiva la desestimacion

de nuestras anteriores alegaciones, por lo que a continuacion se razona.

El 30 de abril de 2019 el Ayuntamiento efectu6 a la UTE un requerimiento de

documentacion y el 15 de mayo de 2019 se cumplimentd el mismo.

Frente a la afirmacion de esa Administracion que la concesionaria no ha justificado
gasto econémico alguno, en el Informe emitido por el técnico municipal obrante en el
acuerdo de inicio de este procedimiento, se reconoce que "se acredita que solo hay
contratadas, como maximo, cuatro personas" y que "de los medios materiales, que los

utilizados son dos, y no tres, dedicados a la mencionada labor".

Es decir, el propio informante reconoce que hay contratadas cuatro personas y adscritos

dos medios materiales en la prestacion de este servicio.

La adjudicataria cumple con los medios humanos y materiales ofertados, conforme a la
documentacion aportada y a la realidad de la prestacion del servicio de eliminacion de
chicles, disponiendo cada dia de 3 equipos, cada uno integrado por 2 personas, que trabajan

en turnos de mafiana y tarde, con 6 trabajadores que se distribuyen en dos turnos diferentes
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cumpliendo la rotacién de 3 equipos 1 dia con 2 trabajadores cada uno y con los furgones

requeridos.

En todas las comunicaciones cursadas por el Ayuntamiento no existe observacién que la
tarea de eliminacién de chicles no se realice correctamente o que afecte, en forma alguna, a

la buena calidad de la satisfaccion de la obligacion principal del contrato.

SEGUNDA.- En lo referente al cumplimiento del principio de proporcionalidad, considera
esa Administracion que lo ha respetado escrupulosamente al haber requerido a la empresa

para que subsane los incumplimientos detectados.

Al efecto, cita el Dictamen 526/2021 de 4 de noviembre del Consejo Consultivo de
Canarias referente al procedimiento de resolucion anterior de este mismo contrato y que

considero ajustado a Derecho su proceder.
Reiterar que, en ningun caso, se habria cumplido el principio de proporcionalidad.

No tiene fundamento el planteamiento municipal de que se ha cumplido porque, antes
de optar por la resolucion del contrato, se han realizado requerimientos a la UTE para que

asuma sus obligaciones.

El especifico contenido y alcance de los requerimientos ha sido analizado anteriormente
al referirnos a cada uno de los presuntos incumplimientos sin que, en ningun caso, su
contenido pueda fundamentar la conclusion de incumplimiento de la obligacion principal del

contrato.

Ninguno de los requerimientos tiene por objeto directo instar cumplimiento de
obligaciones, que se dicen incumplidas: su contenido tiene por objeto la solicitud de

informacion 1 documentacion.

TERCERA.- Para justificar la existencia de la causa de resolucion del contrato que invoca
( la prevista en el articulo 223.1 f del TRLCSP: " El incumplimiento de las restantes
obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el contrato"),
refiere el Ayuntamiento los hechos que motivan el inicio del expediente, a los que nos hemos
referido en la anterior alegaciéon Primera, considerando que los incumplimientos que
conllevan afectan de forma negativa a la obligacion principal del servicio, Como fundamento
juridico de su conclusién cita la Sentencia 153/2014 de 11 de julio del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias y el Dictamen 52612021 del Consejo Consultivo de Canarias referente al
procedimiento de resolucion anterior de este mismo contrato, ademas de lo establecido en la
clausula 22.1 del PCAP, que incluye como obligacion especifica del contratista " ejecutar el
contrato de conformidad con lo dispuesto en el P.P.T.P, en el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares, asi como en la oferta presentada por el adjudicatario" y la
clausula octava del contrato suscrito ("Seran causas de resolucion de contrato las previstas en

la clausula 31 del pliego de clausulas administrativas que lo rige", estableciendo dicha
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clausula: "El incumplimiento de cualesquiera de las obligaciones recogidas en el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares, en el Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares,
asi como en el contrato formalizado entre las partes, sera causa de resolucién del contrato

de gestion de limpieza viaria").

La causa de resolucion del articulo 223.1 f) TRLCSP no es de aplicacion a los presuntos
incumplimientos que atribuye el Ayuntamiento a la adjudicataria y, en ningln caso, afectan

a la obligacién principal del contrato.

Aunque se admitiese, a efectos de debate, que dichos incumplimientos son ciertos en sus
términos y conclusiones, que como se ha expuesto no lo son, no son encajables en la causa de
resolucion del contrato invocada en el acuerdo municipal (la establecida en el articulo
223.1.f TRLCSP) porque no afectarian al cumplimiento de la obligacion principal ni a
obligaciones contractuales esenciales y, ademas, ninguno de los incumplimientos estan
contemplados con dicha calificacién ni en los Pliegos ni en el contrato, de forma precisa e

inequivoca.

Igualmente aun admitiendo, a efectos dialécticos, una interpretacion extensiva del
contenido de dicho articulo aplicandolo si el incumplimiento afecta a la prestacién misma,
de modo que ésta no se adecua al objeto del contrato definido en los pliegos y que su
incumplimiento determinaria que no se alcanzase el fin perseguido por el contrato, habria
que acreditar que han afectado al objeto del contrato lo que es evidente no sucede porque
ninguno de los presuntos incumplimientos, ni admitiendo a efectos de andlisis los términos

en que los fija el Ayuntamiento, han afectado a su objeto ni a la prestacion del servicio.

Rechazar también la pretensién de fundar la resolucién del contrato en una clausula
genérica que establece dicho efecto por el incumplimiento de cualquier obligacion recogida
en los Pliegos o en el contrato. No tiene fundamento juridico que se pueda concluir que
cualquier incumplimiento puede motivar la resolucion del contrato y que los presuntos
incumplimientos que en este caso se atribuyen a la concesionaria afecten a la obligacién

principal del contrato.

No existe en el expediente ningun informe del Director Facultativo del Servicio ni de
ningun tercero que establezca que el estado de limpieza no es aceptable ni que no se hayan

prestado los servicios de forma adecuada, sino todo lo contrario.

Por ultimo, nuestra disconformidad con el criterio de identificar juridicamente la
existencia de incumplimiento esencial de las obligaciones porque hay hechos que estan

vinculados a criterios de adjudicacion.

Al efecto, lo primero que hay que considerar es la realidad de los incumplimientos y su
alcance conforme se ha razonado anteriormente; y que, situandose el incumplimiento de la
condicion esencial del contrato en su fase de ejecucion, lo que hay que acreditar es que los

incumplimientos han afectado el objeto del contrato, lo que es evidente no sucede en este
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supuesto porque ninguno de los presuntos incumplimientos han afectado a su objeto ni a la

prestacion del servicio a la ciudadania.

En conclusién: el fundamento del acuerdo de resolucion (incumplimiento de la
obligacién principal del contrato invocando como causa de resolucion la prevista en el
articulo 223.1f) TRLCSP) no es ajustado a derecho, por lo que la propuesta de resolucién no

es ajustada a derecho no procediendo la resolucion del contrato.
En virtud de lo expuesto,

SOLICITO: Que presentadas las anteriores alegaciones, se admitan y se tenga por
efectuada oposicién a la propuesta de resolucion para acordar la resolucién del Contrato de
gestion del servicio publico de limpieza viaria en el término municipal de Mogan, del que es
adjudicataria UTE (...), y se acuerde dejar sin efecto dicho procedimiento por no haber

incurrido la misma en la causa de resolucién del contrato que lo motiva».

19. Finalmente, la Propuesta de Resolucién, de fecha 19 de junio de 2023,

acuerda:

«PRIMERO.- DESESTIMAR las alegaciones presentadas por la UTE (...) compuesta por las
empresas "(...)"y "(...)” en relacion con el acuerdo de inicio del procedimiento de resolucion
del contrato de "Gestion del Servicio Publico de Limpieza Viaria en el Término Municipal de
Mogan", Ref:: 10-GSP-02.

SEGUNDO.- DESESTIMAR las alegaciones presentadas por la representacion de (...), en
relacion con el acuerdo de inicio del procedimiento de resolucion del contrato de "Gestion

del Servicio Publico de Limpieza Viaria en el Término Municipal de Mogan", Ref:: 10-GSP-02.

TERCERO.- DESESTIMAR las alegaciones presentadas por la representacion de (...) en
relacion con el acuerdo de inicio del procedimiento de resolucién del contrato de "Gestién

del Servicio Publico de Limpieza Viaria en el Término Municipal de Mogan", Ref:: 10-GSP-02.

CUARTO.- DESESTIMAR las alegaciones presentadas por la representacion de (...) en
relacion con el acuerdo de inicio del procedimiento de resolucién del contrato de "Gestién

del Servicio Publico de Limpieza Viaria en el Término Municipal de Mogan", Ref:: 10-GSP-02.

QUINTO.- Considerar 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 Mogan", Ref.: 10-GSP-02 .

SEXTO.- RESOLVER el denominado "Contrato de Gestion del Servicio Publico de Limpieza
Viaria en el Término Municipal de Mogan", Ref.: 10-GSP-02, adjudicado a la entidad
denominada UTE (...), constituida en la actualidad por "(...)" y "(...)”, siendo la causa de

resolucién invocada, la prevista en el art. 223.1 f) del TRLCSP, "el incumplimiento de las
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restantes obligaciones contractuales esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el
contrato".

SEPTIMO.- 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.

OCTAVO.- Proceder a la incautacidon de la garantia, en los términos recogidos en el
articulo 225.3 del TRLCSP, para hacer efectiva la indemnizacién por los dafios 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. Para acordar lo anterior, la Propuesta de Resolucion se basa, sobre el fondo
del asunto, en el art. 223 TRLCSP, que establece que «Son causas de resolucion del
contrato: (...) f) ElI incumplimiento de las restantes obligaciones contractuales
esenciales, calificadas como tales en los pliegos o en el contrato»; en cuanto al
procedimiento aplicable, el articulo 224 TRLCSP, que establece que la resolucion del
contrato se acordara por el o6rgano de contratacion siguiendo, en su caso, <«el
procedimiento que en las normas de desarrollo de esta Ley se establezca», mientras
que, en lo que se refiere a los efectos de la resolucion, el art. 225 TRLCSP dispone
que si el contrato se resuelve por incumplimiento culpable del contratista este
debera indemnizar a la Administracion los dafos y perjuicios ocasionados,

indemnizacion que se hara efectiva sobre la garantia que se hubiese constituido.

La Propuesta de Resolucion recuerda que, en efecto, el TRLCSP dispone en su
art. 145.1, referido a las proposiciones de los interesados, que deberan ajustarse a lo
previsto en el pliego de clausulas administrativas particulares, y su presentacion
supone la aceptacion incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad

de dichas clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna.

Por su parte el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares -en adelante

PCAP- en su clausula 22.1 dispone lo siguiente:
«22.- OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA

(.-

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

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

adjudicatario.

(...)

- El contrato se ejecutard con estricta sujecion a las estipulaciones contenidas en el
presente pliego de clausulas administrativas particulares, observando fielmente Ilo
establecido en el pliego de prescripciones técnicas, la oferta del adjudicatario, asi como las
instrucciones que, en su caso, le diere la Direccién Facultativa designada por el 6rgano de
contratacion. El contratista estara obligado a organizar y prestar el servicio con estricta
sujecion a las caracteristicas establecidas en el contrato y dentro de los plazos sefialados en

el mismo».

Ademas, la Clausula Primera del contrato formalizado entre ambas partes el 10
de junio de 2014 dice:

«(...), actuando en nombre y representacion, en calidad de apoderado de la Union
Temporal de empresas denominada (...), Sociedad Limitada- (...), empresa (...), Sociedad
Andnima Unipersonal, Unién Temporal de Empresas; en anagrama UTE (...), se compromete a
realizar el “Contrato de Gestion de Servicio Publico de Limpieza viaria en el término
Municipal de Mogan” bajo la modalidad de Concesion Administrativa en estricta sujecion al
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, Pliego de Prescripciones Técnicas, y en las
condiciones contenidas en su oferta, documentos contractuales que acepta plenamente, y de

lo que deja constancia firmando en este acto su conformidad en cada uno de ellos».
La Clausula Cuarta del mismo contrato dice:

«El adjudicatario se compromete a respetar y mantener todo aquello recogido en su
proposicién, en relacién a los criterios de adjudicacion detallados anteriormente, asi como
en todo lo relativo al Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, Pliego de

Prescripciones Técnicas y oferta presentadax.
Y la Clausula Octava dice:

«Seran causas de Resolucion de Contrato los previstos en la Clausula 31 del Pliego de

Clausulas Administrativas Particulares que lo rige».
Por su parte, el PCAP en su clausula 31 dice:

«El incumplimiento de cualesquiera de las obligaciones recogidas en el Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares, en el Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares,
asi como en el contrato formalizado entre las partes, sera causa de resoluciéon del contrato

de gestion de limpieza viaria».
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2. Esos incumplimientos se fundamentan por la Propuesta de Resolucion en lo

siguiente:

- Baldeadora con capacidad de depoésito de agua > de 5 m3 como uno de los

medios adscritos al servicio.

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

enero de 2006; por lo que no es de nueva adquisicion.

Tras la ultima conversacién 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 econdmica en campana de eliminacion de chicles.

La Contratista se comprometi6 a destinar un gasto en campana de eliminacion de

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

Dicha oferta econdmica se acompanoé 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 peodn especialista + 1 peon.

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 furgdn
equipados con equipo hidrolimpiador de alta presion de agua fria marca (...) que se
alimenta desde depésito 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 motobomba 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
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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, 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 Economico un gasto fijo de 5.000 € anuales destinado a campanas de
sensibilizacion. Estas campanas se disefiaran 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 sensibilizacion en el afo 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 comprometié 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 Economico

de su proposicion, pudiendo materializarse el gasto total ofertado cada dos afios.

No consta su realizacion.

\Y

1. Sobre el fondo del asunto este Consejo ya tuvo oportunidad de pronunciarse
en el Dictamen 526/2021, en el cual consideré que la resolucion del «Contrato de

Gestién del Servicio Puablico de Limpieza Viaria en el Término Municipal de Mogan»,
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adjudicado a la UTE (...), por incumplimiento culpable del contratista, se ajustaba a

Derecho.

En el presente procedimiento, que se resuelve sobre los mismos hechos y las
mismas causas que el anterior, no se aprecian nuevas circunstancias que motiven un

cambio de parecer.

Las alegaciones nuevas de las interesadas son contestadas adecuadamente por la

Administracion municipal.

En definitiva, se entiende que a lo largo del expediente queda acreditado, a
través de la documentacion obrante, el incumplimiento culpable por parte del
contratista en 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 sensibilizacion ofertada como mejora por el
contratista, y en incumplimiento de la oferta quitachicles realizada por el

contratista.

2. De toda la documentacion existente, ademas de que el grado de cumplimiento
de las obligaciones contractuales es bajo, especialmente de aquellas derivadas de su
proposicion y que sirvieron de base para la adjudicacion del Contrato, ante 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, se le realizan a la Contratista varios requerimientos:

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 PPTP.

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

documentacion que justifique las cantidades econdmicas destinadas a las campanas
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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
documentacién que acredite que la prestacion del servicio se esta realizando tal y
como se comprometio la adjudicataria en su oferta econdomica; 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 Liquidacion 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, segin los informes técnicos
se siguen produciendo los incumplimientos, que la concesionaria considera que no

son tales.

3. La causa de resolucion 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 obligacion 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 municipal
de Mogan, que adoptara la modalidad de concesion administrativa, debiendo asegurarse que
dicha prestacion se realice de la forma mas eficaz, asegurando las debidas garantias de
calidad, eficacia, continuidad y respeto al medioambiente, la utilizacién racional de los
recursos disponibles y una éptima consecucién de resultados en la ejecucion del servicio
publico», que prosigue: «La ejecucién del objeto del contrato debera ajustarse a lo exigido
especificamente en el presente Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (en
adelante, PCAP) asi como en el Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares (en adelante,

PPTP) teniendo todos ellos caracter contractual>.

Por su parte, el PCAP en su clausula 22.1 expone:

«(...)

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

del contratista las siguientes:
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Ejecutar el contrato de conformidad con lo dispuesto en el P.P.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: «Seran causas de resolucion de contrato las
previstas en la clausula 31 del pliego de clausulas administrativas que lo rige». La
mencionada clausula 31 del PCAP expone literalmente: <«El incumplimiento de
cualesquiera de las obligaciones recogidas en el Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares, en el Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares, asi como en el
contrato formalizado entre las partes, sera causa de resolucion del contrato de

gestién de limpieza viaria».

Por otra parte, el PCAP en su apartado 25.1 preceptla: «En el caso de que el
contratista realice defectuosamente el objeto del contrato, el d&rgano de
contratacion podra optar por resolver el contrato con incautacion de la garantia
constituida o bien imponer una penalidad econémica proporcional a la gravedad del
incumplimiento y su cuantia no podra ser superior al 10 por 100 del presupuesto del

contrato».

En aplicacion de ese precepto, se intentaron imponer a la contrata determinadas
penalidades referidas en los antecedentes, lo que, junto con los requerimientos
realizados, evidencia la voluntad de la Administracion de reconducir la ejecucion 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 resolucion del

contrato.

De esa manera se respeta el principio de proporcionalidad, que, como expone la
Propuesta de Resolucion, estd recogido en nuestro Dictamen 417/2018, en los
siguientes términos: « (...) Ademas, se cumple con el principio de proporcionalidad,
al proponer la resolucion 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.

4.1. Alegan, en primer lugar, la nulidad del acto administrativo basandose en
defectos de la audiencia a los interesados. Sobre esta cuestion, resulta patente que

la audiencia a los interesados se realiza sobre lo actuado en el procedimiento, no
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sobre una resolucion, por lo que no existe indefension al estar acreditado el acceso
de los interesados a todo el expediente y que el ejercicio del derecho de defensa se

ha podido realizar sin impedimento alguno.

4.2. En cuanto a «la ausencia de competencia por el 6rgano administrativo que
acordd la incoacion del procedimiento administrativo y mas aun del ‘funcionario' que
dicta el acto administrativo ahora recurrido», se debe indicar que, efectivamente,
tal como consta en el expediente, el acuerdo de incoacién fue adoptado por el
Pleno, que ostenta la competencia para ello de acuerdo con el art. 47.2.j de la Ley

7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

4.3. En relacion con la «no presentacion del Plan de Gestion del Servicio»,
donde se alega que de forma tacita se asumié por ambas partes que el plan inicial
presentado en 2016 regia para todos los anos del contrato; que la obligacién de
presentar dicho plan «no tiene mas calificacién que una cuestion formal»; que el 16
de julio de 2021 presentaron los planes correspondientes a 2019 y 2020; que el
ayuntamiento «ha tenido plena capacidad y medios para el control de la ejecucion
del contrato»; y que «no se ha afectado al cumplimiento de la obligacion principal
del contrato»; en definitiva, «que no se trata més que de una cuestion formal y que
el ayuntamiento asumié que bastaba con el plan inicial presentado en el afio 2016»,
pero se sorprenden de que en el ano 2019 se solicite la presentacion de un nuevo
plan cuando reconocen la plena capacidad y medios del ayuntamiento para el control

de la ejecucion del contrato.

Este Consejo esta de acuerdo con la Propuesta de Resolucion en que el Plan de
Gestion del Servicio tiene una gran utilidad para la fiscalizacion del servicio y su
carencia provoca que la Administracion no pueda realizar un control eficiente de la

ejecucion de aquel, y que por ello es una exigencia contractual.

4.4. En relacion con la «no sustitucion de barredora averiada», los interesados
alegan que la actividad de la barredora averiada «ha sido efectivamente cubierta con
las hidrolimpiadoras matriculas (...) y (...) (sustituida esta ultima por la (...) en la
actualidad) y con la barredora (...) 7000 matricula (...)», anadiendo que «no existe
ninguna observacion sobre deficiencias en la prestacion del servicio», por lo que
concluyen nuevamente que con la averia de esta barredora no se ha afectado la

calidad de la prestacion de la obligacion principal del contrato.

Este Consejo aprecia que, efectivamente, las prescripciones 40 y 44 del PPTP

obligaban a disponer de los medios de reserva necesarios «para la correcta prestacion
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de todos y cada uno de los servicios contratados» y a sustituir los vehiculos y la
magquinaria averiada en un plazo maximo de 24 horas. Si no se sustituye un vehiculo
adscrito al servicio, la calidad del mismo se resiente, afectando con ello la obligacion

principal del servicio.

Esta acreditado que la concesionaria ha incumplido tal obligacion, pues esos
otros medios ya estan previstos dentro del contrato y deben ser destinados a otras

finalidades.

4.5. En relacion con «la no aportacion de una baldeadora de nueva adquisicion
con capacidad de depésito de agua >5 m3», se incumple la Prescripcion 37 del PPTP,
que dice que los medios «habran de ser de nueva adquisicion», ya que la empresa
adscribio al servicio una baldeadora matriculada el 26 de enero de 2006, con 15 anos

de antigiiedad.

Se ha de recordar que la propia empresa reconocia no haber aportado el vehiculo
baldeadora con las caracteristicas exigidas, incumpliendo el contrato y afectando con

ello a la prestacion principal del mismo.

Es obvio que el haber aportado una baldeadora antigua tiene relacion directa con
una posible afectacion al cumplimiento de la obligacion principal del contrato, pues
ha quedado demostrado en el expediente -incluso admitido por los interesados- que
la maquina ha sufrido averias, que la han apartado del servicio por largos periodos de
tiempo (en ocasiones mas de cuatro meses), por lo que la Administracion tuvo que

acudir a medios externos para cubrir esa baja.
4.6. A proposito de la «camparia de sensibilizacion».

La UTE entiende que la cantidad ofertada para la campana anual de
sensibilizacion, que fue de 79.114,10 euros, «era para todo el periodo de la
concesion conforme se recogia en el Estudio Economico aportado, en el apartado de
“Valoracion de mejoras” (en su cuadro desglose)», y que, en cualquier caso, su
presunto incumplimiento no afectaria a la prestacion de la obligacion principal del

contrato.

Ademas, aiaden que «frente al argumento de no actuar porque no podia hacerlo
hasta enero de 2019, que si entendia que el incumplimiento inicial fue la no
presentacion de propuesta para desarrollar una campafia para el periodo 2017-2018
su requerimiento debi6 producirse con anterioridad al inicio de 2017 y no al finalizar

el bienio afectado».
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La clausula 10.3 del PCAP preceptua que son criterios que han de servir de base

para la adjudicacion del contrato los siguientes:
1. Mejor oferta econémica: 40 puntos.
2. Mejora en equipamiento en maquinaria: 20 puntos.
3. Mejor oferta econdmica en campana sensibilizacién: 15 puntos.
4. Mejor oferta econdmica campana eliminacion chicles: 15 puntos.

5. Mejor oferta de suministro, colocacion, limpieza y mantenimiento de

papeleras: 10 puntos.

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

para toda la vigencia del contrato.
La oferta presentada por la licitadora dice:
«C) GASTOS DE CAMPANA DE SENSIBILIZACION.

De acuerdo con lo estipulado en el Pliego de Clausulas Administrativas (clausula
10.3) se ha previsto un importe anual de 5.000 € destinado a campafas de
sensibilizacion. 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 campafa de sensibilizacion”».

Y en el Anexo V del citado sobre, en relacién con el criterio n.° 3 sobre «Mejor

oferta econdmica en campana de sensibilizacion», dice textualmente:

«Enterados del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares y el de Prescripciones
Técnicas que han de regir el “CONTRATO DE GESTION DEL SERVICIO PUBLICO DE LIMPIEZA
VIARIA EN EL TERMINO MUNICIPAL DE MOGAN , BAJO LA MODALIDAD DE CONCESION
ADMINISTRATIVA” y, aceptando integramente el contenido de los mismos , en nombre de las
entidades (...) y de (...) EMPRESA (...), se compromete a destinar un gasto en campafia
sensibilizacion, por un IMPORTE ANUAL de: Precio SIN IGIG: SETENTA Y NUEVE MIL CIENTO
CATORCE EUROS CON DIEZ CENTIMOS (79.114,10)».

Esta acreditado tanto que solo se ha hecho una campana de sensibilizacion,
como que los intentos de la administracion por conminar a la adjudicataria a cumplir

con lo ofertado han sido infructuosos.

4.7. En cuanto a la «eliminacion de chicles».
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Las alegaciones son basicamente las mismas que las anteriores, centrandose en
justificar su interpretacion de la oferta, que preveia el empleo de «tres equipos
integrados por un pedn especialista y un pedn, que realizaran el servicio en turno de
tarde (horario 14:00 a 20:40), con una frecuencia de 6 dias para el total de 298

jornadas/afio».

Aun dando por valida su explicacion acerca de los trabajadores destinados a esta
tarea (teniendo en cuenta que el criterio del ayuntamiento es que se estan utilizando
para ello dos operarios de la UTE «Incumpliendo lo ofertado e incidiendo
negativamente en la calidad de la prestacion principal objeto del contrato, al
detraer medios humanos de la ejecucion ordinaria del servicio»), lo cierto es que los
interesados no han podido justificar el cumplimiento de la oferta de medios
materiales, puesto que se oferto el empleo de tres equipos de limpieza compuestos
(cada uno de ellos) por un furgén con equipo quitachicles y una hidrolimpiadora de
agua caliente, lo que nunca se aportd, utilizando para ello dos furgones ya afectos al

servicio y una hidrolimpiadora de agua fria.
La oferta presentada por la UTE fue la siguiente:

« (...) 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 adscribiran al

servicio.
Medios humanos: 1 peodn especialista + 1 pedn

Medios materiales: Furgdn con equipo limpiachicles + hidrolimpiadora de agua

caliente».

Se acredita que no se esta incumpliendo el criterio de adjudicacién recogido en

la clausula 10.3, criterio 4.° , del PCAP, que decia asi:
«Se le asigna una valoracién de 15 puntos.

Se propone como cuarto criterio de adjudicacion la mejor oferta econdmica

anual para campafia de eliminacién de chicles».

Es decir, y en palabras del técnico municipal, «lo que se valora en este criterio,
que es totalmente objetivo, es la “LA MEJOR OFERTA ECONOMICA ANUAL PARA LA
CAMPANA DE ELIMINACION DE CHICLES”. En este sentido la UTE (...) realiz6 una
oferta por un valor de 203.259,15 €; es decir, hasta el afio 2020 la empresa tenia
gue justificar un gasto total de 1.219.554,90 € y a dia de hoy no ha justificado

nada».
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4.8. 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 obligacion contractual esencial seria aquella que
tiende a la determinaciéon y concrecién 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 Resolucién, debe decirse que ha
venido sefialando el Tribunal Supremo, asi, en su STS de 1 de octubre de 1999 que “a los
efectos de apreciar un incumplimiento bastante para la resolucién, lo determinante debe ser
que afecte a la prestacién 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 caracter esencial de una obligacién no es la calificacién, en el sentido de
“denominacion” que se le dé en el contrato, sino su relacién determinante con el objeto
mismo del contrato. Asi resulta, como trascribe la Propuesta de Resolucién, que “Por
clausula 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”.

(...)

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 clausula contractual que cualifica el incumplimiento de
cualquier obligacion como causa de resolucién potestativa por parte de la Administracion
Publica no es admisible, debiendo el érgano de contratacion 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 deber& hacerse una enumeracion precisa, clara e inequivoca de las obligaciones
contractuales cuyo incumplimiento lleve aparejada la sancion de la resolucion potestativa vy,
ademas, 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».
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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”.

Al respecto ha de sefialarse que, tanto en el ambito de la contratacién 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 extincién del contrato de aquellos otros que no lo conllevan, aun cuando puedan
posibilitar la exigencia de indemnizacion por dafios y perjuicios. Tal doctrina es
perfectamente aplicable en el &mbito administrativo, de forma que sélo 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 sefialado, cuando sea esta

opcién la que mas conviene al interés pablico 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 esta 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, mas bien ante un mero
retraso, desfase o desajuste en modo alguno expresivo de aquella voluntad y, en definitiva,

de un efectivo incumplimiento de la esencia de una obligacion.

Por lo tanto, en este ambito no toda irregularidad puede conllevar la habilitacion a la
Administracion Puablica 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.
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Asimismo, para que proceda la resolucion debe afiadirse 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 (dictamenes 229/2007 de 5 de diciembre y 120/2008, de 11 de
junio) y es que, para que quede legitimada tan drastica 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. (...)

Ademas de lo anterior, ha de tenerse en cuenta que la causa de resolucién tipificada en
el articulo 223.f) tiene su precedente en el articulo 111.g) del Texto 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 resolucién “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 resefiar que aunque
sea conveniente que en los propios pliegos o contratos se contenga una calificacion de sus
clausulas, 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 clausulas esenciales,
puesto que lo realmente determinante es su caracter 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 resolucién

por este motivo, lo cual seria absurdo».

5. Como ya dijimos en los Dictamenes 106/2020 y 521/2021, 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 viario.

Pero, a mayor abundamiento, como se advirtié con anterioridad, el PCAP en su

clausula 22.1 expone:

«(...)

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

del contratista las siguientes:
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Ejecutar el contrato de conformidad con lo dispuesto en el P.P.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: «Seran causas de resolucién de contrato las previstas en la clausula 31
del pliego de clausulas administrativas que lo rige». La mencionada clausula 31 del
PCAP advierte: «El incumplimiento de cualesquiera de las obligaciones recogidas en
el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, en el Pliego de Prescripciones
Técnicas Particulares, asi como en el contrato formalizado entre las partes, sera
causa de resolucion del contrato de gestion de limpieza viaria», por lo que hay que

concluir que concurre causa de resolucion por incumplimiento del contratista.

6. Los efectos de la resolucion del contrato se rigen por el art. 225 TRLCSP, que
prevé que, cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del
contratista, este debera indemnizar a la Administracion los dafos y perjuicios
ocasionados, anadiendo 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 incautacién 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, nuestro parecer, como en las ocasiones anteriores, no puede ser
otro que entender que la resolucion del contrato se basa en la acreditacion de
incumplimientos por parte del contratista de obligaciones esenciales, 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
indemnizacion de dafnos y perjuicios establecida en el art. 225.3 y 4 TRLCSP para el

caso de incumplimiento culpable del contratista, debiendo tramitarse en pieza
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separada la determinacion de los dafnos 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
Gestién del Servicio Publico de Limpieza Viaria en el Término Municipal de Mogan»,
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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